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1. Le présent mémoire est extrait d’un ouvrage en préparation sur les 
Obligations dans le très ancien droit romain. C’est dans ce livre qu’on 
trouvera le matériel et les discussions d’ordre purement juridique que j’ai 
eru pouvoir laisser de côté ici. Yoy. notamment infra, p. 12, n. 4: p. 20.ii. 2- 
3: p. 32. n. 1: p. 33. n. 2; p. 43. n. I, 2 et 3.±± 




Magie et droit individuel 

Par Paul Huvelin 

L’étude de la magie est entrée depuis quelques années dans sa phase scientifique. 

Le beau mémoire que MM. Hubert et Mauss ont consacré à I Esquisse d’une 
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théorie générale de lu magie - marque, tant au point de vue de la méthode qu’au 
point de vue (les résultats, une étape décisive dans l’histoire de cette étude. 

Désormais, le problème se pose dans toute son ampleur, avec toute la précision 
de nomenclature nécessaire; et nous possédons, pour le résoudre; une collection 
abondante de faits bien observés, systématiquement groupés en classes 
naturelles. Dès maintenant se dessinent les grandes lignes d’une explication et 
d’une définition. Nous savons, grâce à une démonstration décisive, que les faits 
qu’on appelle magiques sont des choses sociales, au même titre que les faits 
qu’on appelle religieux; les uns et les autres sont des produits de l’activité 
collective: ils ont pareillement leur source dans la croyance commune des 
membres des sociétés humaines. Celte conclusion essentielle doit servir 
dorénavant de base à toute recherche sur la magie. Mais elle ne rend compte 
encore que d’un aspect de la question. Car la magie n’est pas sociale sous toutes 
ses faces. Il reste précisément à distinguer les faits magiques des faits religieux. 
Y at-il entre eux des différences intrinsèques? Peut-ou, par la seule inspection 
d’un fait social, dire qu’il est magique ou qu’il est religieux ? 

Une réponse négative s’impose Des témoignages réunis et classés par MM. 

O 

Hubert et Mauss, - il résulte que les agents de la magie jouent le même rôle 
extérieur que les agents de la religion, qu’ils passent pour avoir des qualités 
semblables, qu’ils s’instituent de la même façon; les rites magiques et les rites 
religieux ue contrastent ni par leurs conditions d’exercice, ni par leurs formes, ni 
par la notion fondamentale d’un monde de forces superposé à la réalité (notion 
du sacré ou du manajoù ils puisent leur efficacité; enfin les représentations, 
c’est-à-dire les idées et les croyances qui correspondent aux rites, sont identiques 
dans la magie et dans la religion: ici comme là, on peut attribuer au rite une 
efficacité mécanique résultant de. la sympathie; ici comme là, on peut faire 
intervenir des divinités. Il paraît donc qu’il n’y a pas opposition de nature entre 
les faits magiques et les faits religieux. 


Nous savons cependant qu’on oppose communément la magie à la religion. Par 
quels caractères le contraste se révèle-l-il? 

Il se révèle par tm seul trait Le fait magique a quelque choso d’occulte, de peu 
avouable, parfois même d’illicite, tandis (pie le fait religieux n’a rien que de 
licite, de patent cl de régulier. MM. Hubert et Mauss définissent le rite magique 

“ tout rite qui ne fait pas partie d’un culte organisé, rite privé, rite secret, 
mystérieux, et tendant, comme limite, vers le rite prohibé“. - 

Mais celle constatation nous conduit à une impasse. Toute chose sociale étant par 
définition obligatoire -, en ce sens que 

la société l’impose à l’individu, la question de sa licéité ne se pose même pas. 

D’où cette antinomie: comment la chose magique, si elle est chose sociale, peut- 
elle passer pour prohibée? Comment peut-elle être à la fois licite et illicite, 
religieuse et irréligieuse? Nous sommes amenés ainsi, soit à réviser notre notion 
de ce qui est social, soit à réviser notre notion de ce qui est magique, soit à 
rechercher si les faits nous fournissent une conciliation acceptable de ces notions 
opposées. Puisque les deux premiers partis nous échappent, du moment où nous 
tenons les notions en cause pour scientifiquement fixées, nous devons nous 
tourner vers le troisième. Or il me semble qu’on ne peut parvenir À une solution 
plausible qu’eu examinant avec soin les applications pratiques de la magie, line 
activité qui présente tous les caractères d’une activité sociale, donc licite, ne peut 
devenir illicite qu’indirectement, si elle est employée dans un intérêt antisocial. 

Il faut faire intervenir ici. comme eu d’autres matières analogues, la notion du 
but poursuivi. La magie ne se comprend pas pleinement si on la sépare des 
réalisations auxquelles elle tend. Il convient donc d’analyser chacune de ces 
réalisations, et de voir en quoi sa poursuite est antisociale. 

IM. Hubert et Mauss ont évidemment songé à cette méthode; rencontrant 
l’antinomie signalée plus haut, qui gênait leur démonstration du caractère 

social des faits magiques - , 

ils ont senti qu’il fallait, pour la résoudre, tenir compte des intérêts auxquels 

répondaient les rites magiques; et ils ont noté - que ces rites sont “pratiqués par 
des individus isolés du groupe social, agissant dam leur intérêt propre ou en celui 


d’autres individus, et en leur nom”. Mais ils n’ont pas développé davantage leurs 
investigations dans ce sens. El sans doute l’étude des systèmes magiques pris eu 
eux-mêmes ne saurait fournir ici aucune preuve décisive, parce qu’elle ne donne 
pas de vues suffisamment précises sur leur adaptation à des besoins définis. Mais 
on peut procéder autrement. 

On n’ignore pas, en effet, que des pratiques magiques ont été associées 
originairement A presque loutes les techniques. Certains arts sont même 
entièrement issus de la magie. Musique, poésie, arts plastiques, médecine, 
mathématiques, astronomie, chimie, etc, ont des sources magiques aisément 
discernables. 

Ces sources se sont plus ou moins taries avec le temps; presque partout l’élément 
magique a rétrogradé devant l’élément technique. Il n’importe, puisque ces deux 
éléments tendent à des buts identiques. Le but auquel tend l’élément technique 
est le même auquel tendait l’élément magique primitif qui s’est atténué ou qui a 
disparu. Et ainsi nous avons un moyen de rattacher certaines pratiques magiques 
bien circonscrites à des intérêts constants et déduis. La méthode qui se 
recommande à nous désormais consiste donc à étudier la magie dans ses rapports 
avec les différentes techniques: techniques scientifiques, techniques artistiques, 
techniques industrielles, techniques juridiques, etc., et à comparer les fins 
auxquelles elle s’adapte Un tel procès rencontre de sérieux obstacles, tenant tout 
à la complexité et à la spécialité des diverses techniques qu’à la pauvreté et à 
l’obscurité des sources relatives à leurs origines. Aussi l’emploi en est-il réservé 
presque forcément à des historiens spécialistes de chaque technique. L’étude de 
la magie appliquée, ainsi comprise, fournira aux sociologues les moyens de 
contrôler et de compléter les résultats fournis par l’étude de la magie pure. 

Entre toutes les techniques, il y en a une qui s’offre naturellement aux premières 
investigations. C’est la technique juridique, puisque, comme l’a si justement 

remarqué M. Durkheim, le droit constitue le symbole visible de la solidarité 
sociale. 

Cependant les origines magiques de l’art du droit moins favorisées que les 
origines magiques d’autres arts dont la portée sociologique est pourtant moindre, 

- ne paraissent pas avoir excité l’intérêt des chercheurs 

Un petit essai, que j’ai tenté, il y a quelques années, — pour relier le droit 
romain à ses sources magiques, 


est resté isolé, et n’a peut-être pas été compris. — 

Je voudrais reprendre ce sujet sur des bases élargies. 

Je ne me flatte point d’improviser une étude détaillée et complète de droit 
comparé, pour laquelle trop de matériaux me manquent; mais j’espère dès 
maintenant jalonner le terrain qui s’offre aux historiens du droit, leur proposer 
certaines recherches, leur éviter certains obstacles, et les convier à apporter aux 
sociologues des séries de résultats vérifiés et éprouvés, tout prêts pour une 
synthèse. 

I 

L’étude des rapports de la magie avec l’art du droit appelle deux questions: 

1° Y a-t-il des droits auxquels la magie ait originairement prêté sa force? et, s’il 
y en a, quels sont-ils? 

2° Quels sont les caractères de ces droits, et par quoi se distinguent-ils de ceux 
qui ne portent pas d’empreinte magique? On est facilement d’accord pour 
admettre que, dans les sociétés primitives, et même parfois dans les sociétés déjà 
avancées dans la voie de l’organisation, un grand nombre de rapports juridiques 
ont une couleur religieuse. D’une façon générale (et sous le bénéfice de certaines 
restrictions et précisions), on regarde comme religieux les droits qu’on peut 
appeler les droits sociaux internes, et les rites qui servent à les sanctionner. Cela 
comprend les droits intrafamiliaux, les droits publics internes, et presque toute la 
procédure. 

A. La forme sociale élémentaire est la famille Le premier droit social est le droit 
intrafamilial. Je comprends sous cette désignation tous les rapports juridiques 
qui peuvent exister, non seulement entre les membres des familles étroites qu’on 
rencontre dans les civilisations avancées, mais encore entre les membres de ces 
groupements familiaux larges (hordes, clans, peuplades) qu’on rencontre dans 
les civilisations jeunes. Le droit interne de chaque famille, de chaque horde, de 
chaque clan, se ramène à un certain nombre d’obligations rituelles positives et de 
tabous; il porte donc une empreinte religieuse. On l’a d’ailleurs souvent 

remarqué, soit à un point de vue général — 

soit au point de vue de certaines civilisations déterminées. — 

Celte empreinte religieuse prend souvent des formes spéciales et 


caractéristiques. Ainsi, dans les clans et les phratries totémiques, tous les droits 
internes découlent des liens religieux qui unissent les hommes à leur totem. 

Dans les familles de forme patriarcale, le droit interne constitue une branche du 
culte des ancêtres. — 

B. Dans les groupements sociaux plus compréhensifs que la famille ou le clan, il 
existe une deuxième assise de droits sociaux internes, — 

dont l’ensemble forme ce qu’on nomme le droit public interne —; celui-ci 
comprend, non seulement le droit public répressif, mais aussi le droit 
constitutionnel et administratif. 
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Le caractère religieux du droit criminel n’a plus besoin d’être démontré. — 

Celui du droit constitutionnel et administratif apparaît nettement à qui veut 
réfléchir aux origines des notions actuelles d’ordre public, do souveraineté, de 

puissance publique, d’Etat, — sur lesquelles ce droit repose tout entier. 

La théorie du droit divin de la royauté, ou, plus largement, des sources divines 
du principe d’autorité, — 

n’est que la cristallisation du principe religieux qui se manifestait primitivement 
dans l’institution des rois-dieux-prêtres et dans les tabous du chef. — 

Les idées contemporaines sur la souveraineté nationale, l’état démocratique, etc., 
éveillent encore dans nos esprits des représentations religieuses; les théoriciens 

de notre droit public l’ont parfois constaté. — 

A cet égard, les théories individualistes de l’État sont restées des créations 
livresques, et n’ont pas exercé une influence sérieuse sur la conscience 
populaire. Hegel avait raison de diviniser l’État; et l’on sait bien que le 
socialisme, tel qu’il se réalise lentement dans notre droit, qu’il tend à transformer 
tout entier en droit public, est une espèce de religion. 

C. Il existe une technique dont dispose l’autorité sociale (autorité de la famille, 


du clan, delà peuplade, de l’Etat; pour réaliser les deux formes de droit social 
interne dont je viens de parler. Elle comprend un ensemble de rites qui tendent à 

manifester le droit et à le sanctionner. On lui donne le nom de procédure, — et 
elle a des origines religieuses. 

On n’ignore pas que, dans les civilisations peu avancées, les litiges ne tirent leur 
solution que de la volonté divine. Tantôt les dieux révèlent directement le droit 

— au moyen d’un matériel divinatoire dont les intéressés usent dans des 
conditions déterminées 


(jugements par l’urim et le thummim; par les dés,par les sorts, etc., — et 
ordalies), 

tantôt ils le révèlent indirectement en prenant pour interprètes des diseurs-de- 
droit, voyants, devins, chefs, rois, juges ou prudents.^ 

L’oracle judiciaire, œuvre divine, comme le tabou, ne se borne pas à prouver le 
droit entre les seules parties au litige, pour le passé; elle tend à le fixer comme 
norme générale, pour l’avenir; l’effet relatif du jugement est une conception 

individualiste récente; — 

on sait que la coutume, dont on connaît le caractère transcendant, surnaturel, 

ne se forme que par la lente accumulation des sentences, ou, comme on dit, des 
précédents, des cas. — 

Quant aux sanctions, elles sont aussi religieuses, soit qu’elles soient appliquées 
directement par les dieux — soit qu’elles le soient par les hommes. 

La sanction fondamentale est l’excommunication, d’où sortent, par un processus 
de différenciation et de débilitation sur lequel les témoignages historiques ne 

manquent pas, — 

la mise hors la loi, la proscription, et toute la série des sacrifices expiatoires et 
purificatoires d’où dérivent la peine de mort et le système entier des peines 

publiques. — 


De ce qui précède, il résulte que la procédure législative se confond par ses 
origines avec la procédure judiciaire; elle ne s’en est séparée qu’à une époque 
relativement récente; le principe de la séparation des pouvoirs ne peut se 
réclamer d’une bien lointaine origine. Aussi ne faut-il pas s’étonner si l’on 
considère, aujourd’hui encore, le législateur comme un dieu. L’interprète attribue 
à sa volonté, et à la loi écrite qui nous la révèle, la pérennité et l’aptitude à 
maîtriser la vie que le théologien attribue à la volonté divine et aux livres saints. 
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II 

Si. dans les rapports juridiques que nous venons d’énumérer, l’empreinte 
religieuse première est très apparente, il y en a d’autres dans lesquels elle l’est 
moins. A côté de l’idée religieuse, nous y voyons poindre l’idée magique. Il faut 
insister un peu longuement sur cette constatation, trop méconnue. 

Parmi les droits qui présentent un caractère ambigu se rangent surtout les droits 
dits réels, dont le prototype est le droit de propriété. Nous pouvons ne nous 
occuper que de ce dernier, dont tous les autres ne sont que des imitations ou des 
démembrements. 

Originairement la propriété a un caractère public; — 

elle est conçue comme un droit collectif, exercé indivisément par tous les 
membres du groupe social (communauté de clan; copropriété familiale ). — 

Il n’y a donc pas lieu de s’étonner si, à celte phase du développement, la 
propriété est entourée d’un respect religieux, — 

et garantie par des tabous. — 

Mais à côté de la propriété religieuse et publique apparaît la propriété privée. Les 
premiers biens qu’un homme puisse traiter eu propriété strictement personnelle 

sont sa chair et sou corps; — 

puis ses meubles dits corporels, appelés ainsi parce qu’ils fout en quelque sorte 
partie de sou corps (mobilia quœ ossibus inhærent: vêtements, armes, etc.); puis 

les autres meubles. — 


La propriété du sol ne s’individualise que tardivement et lentement. 

A peine parvient-elle de nos jours à cette mobilité qui révèle l’individualisation 
des droits. 

Or les sanctions de la propriété individuelle à ses débuts paraissent, malgré les 
incertitudes et les confusions trop fréquentes de la terminologie, relever d’un 
principe magique plutôt (jue d’un principe religieux. 

De quelles sanctions voulons-nous parler? Il ne peut être question encore de 

sanctions restitutives. Ici comme ailleurs — les sanctions restitutives sont 
postérieures de beaucoup aux sanctions répressives. 

Ou sait de source sûre pour certaines législations, — 

et on peut conjecturer pour d’autres, — que l’action en revendication n’est 
apparue qu’après l’action de vol, 

sur laquelle elle s’est greffée, et dont elle s’est séparée difficilement 

Nous n’avons doué à envisager, comme sanctions vraiment primitives de la 
propriété individuelle, que les moyens de répression du vol. Encore tous les vols 
ne rentrent ils pas dans notre cadre. Nous pouvons laisser de côté les vols 
commis à l’intérieur du groupe social (vols familiaux ou rois domestiques): car 
la propriété s’individualise bien plus tard au regard des membres d’un mémo 
groupe qu’au regard des membres de groupes étrangers. Le vol domestique est 
rare, presque impossible, dans les milieux où le droit individuel de propriété 

s’efface devant le droit latent H diffus de la communauté. — 

Là où il se produit, il tombe sous le coup de la seule répression familiale, comme 
une atteinte à la propriété commune; — 

celte répression reste religieuse; des ordalies y servent communément de preuves 
et de peines: — 

ce qui explique pourquoi, dans beaucoup de sociétés organisées, celle forme de 
vol passe encore pour impunie. - 

Notre sujet ainsi circonscrit, nous n’avons désormais à nous occuper que des 


vols commis par un membre d’un groupe au détriment d’un membre d’un autre 
groupe, c’est-à-dire des vols qu’on pourrait appeler inter familiaux. 

III 

Le volé avait souvent recours, pour satisfaire son ressentiment, à des armes 
magiques. 

Nous possédons des témoignages nombreux, provenant des civilisations les plus 
diverses, sur les pratiques magiques simples ou complexes, malédictions, 
conjurations, envoûtements, etc., qui servent à punir les voleurs. Il y a lieu de 
distinguer à cet égard le vol flagrant et le vol non flagrant. Dans le vol flagrant, 
le voleur pris sur le fait peut être châtié sur le champ, sans hésitations et 
incertitudes; en général la vengeance privée s’exerce immédiatement dans toute 
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sa rigueur. — 

Il arrive pourtant que la vengeance échoue, par exemple parce que le voleur pris 
sur le fait s’échappe, ou parce qu’il est le plus fort. Mais surtout la vengeance 
devient très difficile lorsque le vol n’est pas flagrant: car le volé ignore souvent 
qui est le voleur; ou bien, s’il le connaît, il ne peut l’atteindre lorsqu’il découvre 
le vol. Il ne lui reste alors qu’à recourir à la magie, qui constitue ainsi soit un 
substitut de la vengeance, soit un moyen de la préparer. Je réunis quelques 
exemples des pratiques magiques qu’on emploie ainsi, à titre pénal, contre les 
voleurs inconnus ou hors d’atteinte. 

On trouve d’abord des malédictions, orales ou écrites, comme ces tabellae 
defixionum latines et grecques, dont nous possédons plusieurs exemplaires 

dirigés contre des voleurs. — 

P. ex. C. I. L., II, n° 462; Audollent, Defixionum tabellae, n* 122, p. 177: Dea 
Ataecina Turi/brig(ensis) Proserpina / per tuam maiestatem / te rogo oro obsecro 
/ uti vindices quot mihi / furti factum est quisquis / mihi i(n)mu(n)davit involavit 
/ minusve fecit eas [res] q(uae) i(nfra) s(cripta) s(unt) / tunicas VI[-p]aenula 

/ lintea II in[dus]ium cu/ius [-] IOM[-]M ignoro / IA[-]ius / VI - or 


Dea Ataecina Turi- 
brig Proserpina 
per tuam maiestatem 
le rogo oro obsecro 
5 uti omdices quotl nili 


furti faetum est quisquis 
miu imnmudavit involacit 
minusue fecil eas. res. qiss 
tunicas VI... . pajenula 
10. lintea II in[dus. ium cu- 
ius i e u... m ignoro 
ia... ins. 
vi 

D’autres defixiones analogues visent des dépositaires ou des cominodataircs 

infidèles. — Ou sait que la distinction du vol et de l’abus de confiance est une 
distinction récente. Longtemps aussi les mœurs et les lois ne font aucune 
différence entre le voleur et le débiteur qui ne restitue pas un objet prêté ou mis 
en dépôt. 

La déflexion a plus d’énergie qu’une simple malédiction; elle tient aussi de 

l’envoûtement. On rencontre des rites plus complets de magie sympathique, 
employés à châtier des voleurs. Ordinairement ces rites s’accomplissent sur les 
traces qu’ils ont laissées. 

Dans plusieurs parties de l’Allemagne, on punit un voleur en mettant de 
l’amadou enflammé dans l’empreinte de ses pieds, ou en remplissant, avec un 

peu de la terre qu’il la foulée, un sac que l’on roué de coups de bâton. — 

Ailleurs, on s’empare de l’âme du voleur, et on l’enferme en quelque lieu de 
torture, jusqu’à ce qu’il meure. En Pologne, on place dans un cercueil, avec un 
cadavre, quelques effets semblables à ceux qui ont été volés, et le voleur pourrit 

irrémédiablement. 

Dans les îles Fidji, un explorateur raconte que, certaines racines ayant été volées, 
les sorciers qui furent appelés placèrent ce qui restait de ces racines en contact 
avec une plante vénéneuse. Aussitôt que le fait fut connu, deux personnes 
tombèrent si gravement malades qu’elles en moururent, en se reconnaissant 

comme les auteurs du vol. 

Chez les Gipsys, pour recouvrer un cheval volé, on fait un trou en terre, on y 
jette ce qui peut subsister des harnais, ou bouché le trou, on allume du feu sur la 
place, cl l’on chante une imprécation vengeresse contre le voleur, avec une 

invocation pour que le cheval revienne. 


Les rites magiques dont il vient d’être question n’ont qu’un but répressif, car ils 
sont purs et simples. Mais on peut leur assigner un but restitutif, en les affecta ut 
d’une modalité (terme ou condition). Lorsque le dommage peut encore se 
réparer, on ne lance le charme que conditionnellement, de façon à ce qu’il ne 
produise effet que si le voleur ne restitue pas, ou jusqu’à ce qu’il restitue. 
Beaucoup de defixiones grecques ou latines ue doivent atteindre que le voleur 
qui ne restitue pas (pu) ànoôiôôvxi,...; a/piç xa ànoôcoi... ; eï 5é ya prp ânoôcot 
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nisi restituer). — 

Lue defixio adressée au drus Modems pour retrouver un anneau volé signale au 
dieu, comme suspect, un certain Senieianus: que le dieu lui enlève la santé 

jusqu’à ce qu’il rapporte l’anneau au temple: 

Devo 

Nodenti Silvianus 
anilum perdedit 
demediam partem 
donavit Nodenti 
Inter quibus nomen 
Seniciani nollis 
petmittas sanita 
tem donec perfera(t) 
usque templum No- 
dentis. 

Dans le voisinage de Hermannstadt, en Transylvanie, la victime d’un vol se 
procure une hostie consacrée; elle la place sur ce qui peut rester de l’objet volé; 
puis elle pique l’hostie avec une aiguille, en prononçant trois fois une 
imprécation conditionnelle contre le voleur. Si ce dernier veut échapper au 

maléfice, et éviter la mort, il faut qu’il rapporte ce qu’il a pris . — 

Chez les Ossètes, le volé se rend dans un endroit public, suspend à une perche 
plantée en terre des chats ou des chiens, et les perce de balles eu prononçant les 
paroles suivantes: 

“Que ces chats et ces chiens soient consacrés aux défunts de celui qui m’a 
volé, de même qu’aux défunts de celui qui, connaissait le voleur, ne veut 
pas le faire connaître !” 


Ou bien encore le volé, se tenant près d’un fumier ou d’une charogne, dit à haute 
voix: “Que les défunts de celui qui m’a volé, ou qui cache le voleur, mangent 
tout cela!” Ces conjurations causent nu coupable un tel effroi qu elles le décident 

souvent à faire connaître la vérité. - 

Au Congo, le rite magique usité en pareil cas consiste en une série de danses, 
effectuées en présence d’un fétiche, et accompagnées de sommations au voleur 

inconnu d’avoir à restituer en un lieu et dans un délai fixés. — 

Ces exemples pourraient d’ailleurs être multipliés. — 

L’emploi de ces rites magiques, qui servent à la fois de moyens d’information, 
de répression, et de restitution au cas de vol, a laissé des traces dans certaines 
institutions d’ordre juridique. On peut citer en ce sens les perquisitions 
solennelles pour vol que consacrent beaucoup de législations. Ces perquisitions 
sur lesquelles nous possédons d’assez abondants renseignements ( (pcopa 
grecque; quaestio lance licio que romaine; vestigii minatio et visite domiciliaire 
de la loi salique; poursuites analogues des droits slave, celtique, hébraïque, etc. 
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tiennent une place intermédiaire entre le rite magique proprement dit et le rite 
juridique. 

Elles fonctionnent comme une procédure privée, et même extrajudiciaire, 
accomplie par le volé lui-même, avec un matériel et un costume minutieusement 

réglés par la tradition. — 

Celte procédure comprend deux parties. L’une, qui paraît fondamentale, et la 
plus ancienne, est la conjuration des traces laissées par l’objet volé ou par le 
voleur. Elle s’opère parfois avec le concours d’un chercheur de pistes, â la fois 
pâtre, chasseur, homme-médecine, sorcier. Les traces, nous l’a vous déjà 

remarqué, sout sympathiquement liées à l’être qui les a laissées. — 

Ou envoûte le voleur sur ses traces, comme ou charme le gibier sur sa pisle. — 

Le caractère magique de l’inspection et de la conjuration des traces se révèle 
clairement dans les formes les plus frustes de celle procédure. J’emprunte 

l’exemple suivant à Post, — rapportant, d’après Krapf et Harris, les moyens 


qu’on emploie dans le Choa (Abyssinie méridionale) pour retrouver les voleurs. 

Le volet s’adresse au Lebasch (preneur de voleurs), qui part en campagne, 
assisté d’un esclave mis en élu de fureur divinatrice pour l’administration d’une 
drogue appropriée. L’esclave, furieux, rampe sur les mains et les genoux, comme 
une bête; il va flairant de-ci de là, tenu en laisse par le Le Baschi, et poursuit sa 

quête de porte en porte. — 

Il se décide enfin à entrer dans une maison, dont le propriétaire, coupable ou 
non, est traité comme voleur, et supporte toute la responsabilité du vol. De 
pareilles pratiques n’ont point du tout, à celle étape du développement, le 
caractère de moyens d’instruction qu’elles oui pu prendre par la suite Un certain 
nombre de législations devient même toute action au volé qui a perdu la piste du 
voleur, quand bien même il pourrait prouver autrement la culpabilité d’une 

personne déterminée. — 

La seconde partie de la perquisition comprend une visite domiciliaire,qui n’a pas 
dû être admise sans résistance, à eu juger par l’accumulation des expédients mis 
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eu œuvre pour la rendre possible. — 

Cette visite n’a guère que la valeur d’un moyen d’instruction ordinaire; elle a 

fini par constituer la partie essentielle, parfois unique de la procédure: — ainsi la 
technique magique a cédé la place à la technique juridique, et la divination à la 
recherche raisonnée des preuves. 

Daus plusieurs des exemples que nous avons réunis, le volé recours aux 
ressources de la magie sympathique, en exerçant ses maléfices sur uue chose qui 
est en relations avec le voleur ou l’objet volé (traces; restes de l’objet volé; 
harnais du cheval dérobé, etc). A fortiori le rite s’exerce t-il sur l’objet volé lui- 
môme: le volé attachera un mauvais sort à cet objet, qui désormais contagious 
uera quiconque y louchera. Ainsi les skaldes islandais racontaient que le nain 
Andvari, spolié par le Dieu Loki, avait ensorcelé le trésor volé: quiconque le 
posséderait le paierait de sa vie: “Cet or, que posséda Jusqu’à deux frères, 
causera la mort; de huit princes, il sera la perte; de mes trésors, nul n’aura 

profit!” Z3 

On sait que ce motif a été repris et développé par Richard Wagner dans 1 ’Anneau 
du Nibelung : la malédiction lancée par Alberich sur le Rheingold volé constitue 


l’un des deux thèmes juridico-magiques, — desquels découle la fatalité qui 
pousse les dieux à leur ruine. 

On rapprochera naturellement de ces sorts attachés à une chose volée, les 
malédictions conditionnelles qu’on inscrit sur un objet pour en prévenir le 
vol. On peut recueillir toute une série d’exemples d’inscriptions prophylactiques 

de ce genre, s’échelonnant depuis les menaces d’anathème, — 

jusqu’aux formulettes anodines tracées, aujourd’hui encore, par les écoliers sur 
leurs livres. — 

Peut-être la malédiction liée à l’objet volé explique-t-elle certains traits, sans 
cela peu compréhensibles, de la législation sur le vol dans les sociétés 
organisées. Ainsi le droit romain prohibe l’usucapion des choses volées, en 
quelques mains que ces choses passent. Celle exclusion de l’usucapion ne résulte 
pas de l’indignité du possesseur, puisqu’elle frappe, non seulement le voleur lui- 
même ou le possesseur de mauvaise foi, mais même le possesseur de bonne foi; 
elle a uo caractère occulte, le possesseur pouvant ignorer le vice qui entache la 
res furtiva; elle a eufin une durée limitée, puis qu’elle prend fin lorsque la chose 

est revenue aux mains do sou premier maître. — 

Par tous ces caractères, cette prohibition de usucaper contraste donc avec les 
tabous d’usucapion que connaît le vieux droit romain (tabous concernant le 
confinium, le bustum et le forum, etc.), qui sont nécessairement connus, publics 
et perpétuels. Nous possédons, à défaut du précepte des Douze Tables sur la 

matière, — 

le texte d’une vieille loi Atinia dont les formules, en quelque sorte fatidiques, 
résonnent comme l’écho d’une de ces malédictions conditionnelles dont nous 

avons parlé, — si bien qu’on peut se demander si l’on n’a pas systématisé, et 
traduit sous une forme législative, des formules provenant d’un ancien rituel 
magique. 

D’une façon générale, les procédés dont l’individu dispose pour empêcher une 
usucapion de s’accomplir à son détriment (interruptions dites civiles de 1 

on 

usucapion, — 


comme aussi les formes d’autres sanctions indirectes du droit privé de propriété, 

— rappellent des rites magiques délais. Ou ne les a jamais étudiés à ce point de 
vue, et ou aurait sans doute intérêt à le faire. 

On pourrait facilement développer les considérations qui précèdent, et multiplier 
presque à l’infini les exemples. — 

Mais je crois en avoir dit assez pour considérer comme établie la proposition que 
j’avais formulée: les rites magiques ont fourni à la propriété individuelle sa 
première sanction. 

IV 

On rencontre aussi des exemples de rites magiques sanctionnant d’autres 
atteintes individuelles, et notamment des atteintes contre les personnes (Atteintes 
physiques: meurtre; coups et blessures; mauvais traitements. Atteintes morales: 
calomnies et dilTanntiouj. Les exemples sont un peu moins abondants, les délits 
autres que le vol étant plus rarement clandestins, et la vengeance privée pouvant 
plus ordinairement les atteindre. Mais il en existe assez pour que je puisse 

étendre à tous les délits les conclusions que j’ai dégagées pour le vol. A 
Cnide, 

une femme rédige une defixio contre des calomniateurs qui l’ont méchamment 
accusée d’avoir empoisonné son mari, d’avoir vendu à faux poids, etc., et contre 

un malfaiteur qui a bouleversé sa maison. — 

Un malheureux qui a été frappé et chargé de liens rédige une deft.no contre ses 
persécuteurs. — 

A Coula, une inscription nous apprend 2 comme quoi un certain Artémidore, 

ayant été insulté par Hermogène et Notonis, les a dénoncés dans une tablette au 
dieu Mén, et comment Hermogène. puni par le dieu, a fait une offrande 

expiatoire, et a changé de conduite. — 

Un délit qui eut roule souvent des sanctions magiques est celui qui consiste à ne 
pas payer cc qu’on doit. — 


On trouve encore en pareil cas des malédictions expresses comme celle que 
lança Apollonius contre son emprunteur Scollos qui ne le remboursait pas. 
Apollonius dévoua Scollos à la Mère Atémis et à Meu Tiamou. qui le firent 
mourir. Talias. fille de Scollos, acquitta la dette de son père, et. pour apaiser tout 

à fait les deux divinités, leur éleva la stèle où celte histoire nous est contée. — 

Mais plus souvent on emploie contre les débiteurs récalcitrants certains rites 
caractéristiques: telle est notamment celle procédure du jeûne et du suicide du 
créancier à la porte du débiteur, qu’on a cru autrefois spéciale à l’Inde (où la loi 

de Manou la mentionne sous le nom do Dharna) — mais qui se rencontre aussi, 

en des formes identiques, dans l’ancienne Irlande, et, sous des formes atténuées 

chez les Israélites, en Perse, en Grèce, et peut être dans d’autres pays: - le 
créancier met le siège devant la maison de son débiteur; il y jeûne publiquement; 
ou bien, ce qui est encore plus efficace, il y envoie un sorcier (un brahman, dans 
l’Inde), qui jeûne à sa place, tant qu’il n’a pas obtenu son dû 

Au besoin, s’il n’arrive pas à ses lins, il se suicide à la porte de son débiteur. Le 
jeûne, le suicide, jouent ici un rôle dévo- toire. Ils se comportent comme des 

maléfices attirant l’infortune contre le débiteur indélicat. 

D’une façon générale, le suicide, souvent précédé d’imprécations et de 
malédictions, — 

apparaît comme un des moyens les plus torts dont l’on dispose pour décaler le 
malheur contre un adversaire impuni. — 

Ainsi le rite magique remplace une vengeance qui ne pouvait s’exercer. On 
n’arrive pas toujours d’ailleurs à séparer, dans la vengeance, l’intervention 
magique de l’intervention matérielle, taunt elles sont intimement unies. Tel est le 
cas pour la curieuse coutume de l’illapurinja, observée par MM. Spencer et 
Gillen dans le centre de l’Australie. La femme qui pour venger son mari, part en 
campagne, la nuit, le haut dans la main droite un bâton magique ( Churinga ), 
dans la gauche une massue ornementée, parvient elle à tuer sou ennemi par le 
choc matériel de l’arme, ou par l’effet magique du charme? Sans doute les deux 
explications ne se dissocient guère, mais pour les intéressés, c’est la seconde qui 
prévaut. On dit que le Charing, pénétrant dans le corps de l’ennemi, s’y brise eu 
une infinité de petits morceaux, qui, sans intervention d’un sorcier, amènent 


magiquement la mort. — 

L’élément matériel de la vengeance est lui-même conçu comme magique. 
Remarquons aussi que les concerts funèbres de lameulutious et de menaces 
qu’organisent les femmes autour du cadavre d’un parent assassiné (thrène 

hellénique, vocero corse, etc.) — 

ne constituent pas seulement une pratique religieuse tendant à rappeler les 
hommes de la famille à leur devoir, ils sont aussi un tissu de malédictions 

appelant le malheur sur le meurtrier; — ils sont déjà une vengeance. 

La malédiction vengeresse des torts a poussé des racines si profondes dans les 
mœurs qu’il eu est resté quelque chose jusque dans des civilisations où on ne la 
comprend plus : souvent elle a survécu à tri Ire de motif littéraire. Il suffit de 
rappeler ces imprécations, fréquentes dans la poésie épique ou la Tragédie, que 
profère un personnage outragé, persécuté, trahi (épouse ou amante abandonnée, 
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proches parents d’un héros assassiné, — 


etc.) 
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contre l’auteur de son malheur. 
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Avant de s’affaiblir jusqu’à n’être plus que prétextes à amplifications vides, ces 
malédictions traditionnelles ont eu leurs modèles daus la réalité; elles oui eu une 
efficacité répressive doul nul ne doutait. 


V 


Ainsi, au lieu de recourir à In violence matérielle, ou avant d’y recourir, la 
victime d’un tort peut satisfaire son ressentiment par des pratiques magiques. La 
magie a fourni une contribution importante, encore reconnaissable aujourd’hui, 
îi la technique juridique du délit privé. 

Mais son influence a été prépondérante, exclusive même, sur une autre branche 
de la technique juridique: l’art de former et de dénouer des conventions 
obligatoires. La conclusion des contrats et l’extinction de leurs effets u ont été 




originairement assurés que par des forces magiques. A la différence de ce qui se 
passait au cas de délit-lorsqu’il s’agissait de réprimer les atteintes à certaines 
croyances, il ne s’agit ici que de définir et de fixer d’avance les effets des droits; 
la force physique ne peut concourir avec le rite magique 

Cherchons à justifier, au moins sommairement, notre asserliou. dont la 

démonstration complète, en l’absence de tous travaux antérieurs, 
nécessiterait de très longues recherches de droit comparé. 

L’accord de volontés a beaucoup de peine, à l’origine, pour se faire admettre et 
sanctionner comme source d obligations. Cela lient à deux causes: dans les 
sociétés peu différenciées, il ii y a pas de place régulière pour la volonté 
individuelle. Mais, alors même qu’on lui en accorde une, on ne lui fait produire 
que des effets immédiats, c’est-à-dire des effets qui se réalisent défiuilivemeul 
dès que cette volouté se manifeste. On ne lui fait pas produire d’effets pour 
l’avenir. Ainsi, dans tous les droits, lo troc, puis la vente au comptant, existent 

longtemps avant la veule à crédit; 1^3 d ails tous les droits, l’acte au comptant est 
l’aîné de l’acte de crédit. L’entrée de la convention génératrice d’obligations 
dans le droit ne s’obtient qu’au prix d’un long apprentissage. 

Dans beaucoup de civilisations, la première convention génératrice d’obligations 
est la promesse de payer la rançon due pour un délit flagrant. 

Je prends un exemple. Un voleur est saisi en flagrant délit. Le volé s’empare de 
lui, et va se venger. Mais le voleur offre une rançon assez forte pour tenter son 
adversaire, qui consent à lui faire grâce. Malheureusement celle rançon, le voleur 
ne la porte pas sur lui; il demande un peu de temps pour rassembler des fonds, et 
solliciter, s’il y a lieu, scs parents et ses amis. De volé commettra-t-il 
l’imprudence de le laisser aller? Il ne le pourra qu’à la condition de disposer 
d’une garantie. La nature de la garantie qu’il exige varie selon les époques. Très 

anciennement, il demande un otage: ^^5 

quelque ami ou quelque parent du voleur consent à rester prisonnier jusqu’au 
paiement de la composition convenue. ^<2 

Le pacte par lequel une personne se met comme otage (on dira plus tard: comme 
caution) à la discrétion de la victime d’un tort, pendant que le coupable va quérir 
sa rançon, constitue la première convention obligatoire. Mais le coupable ne 







trouve pas toujours d’otage. Aussi finition, pour lui éviter les rigueurs de la 
vengeance immédiate, par l’autoriser à donner en garantie sa propre personne, 

tout en conservant la liberté matérielle de ses mouvements; 
on lui permet, dit-on, de s’engager personnellement. 

(Remarquons, en passant, le sens concret originaire de ces expressions). Il ne 
reste plus alors qu’un dernier pas à faire: c’est d’étendre ce système aux pactes 
portant sur autre chose qu’une rançon (par exemple, pactes de prêt, de vente à 
crédit, etc). Ce dernier pas franchi, I obligation conventionnelle existe, avec une 
portée d’application générale. 

Ainsi l’obligation contractuelle, à toutes les étapes de ce développement primitif, 
supposé l’engagement volontaire du corps du débiteur. Comment assurer cet 
engagement, du moment où l’on renonce à maîtriser le débiteur par la force 
matérielle, et à une époque où la force juridique n’existe pas encore? Ou doit 
recourir à la force magique. Rien de plus naturel, et Pou passe sans à coup, par 
une trausiliou insensible, de la malédiction pénale à la malédiction contractuelle. 
Pour maîtriser le délinquant qui échappait à la vengeance, on se servait de liens 
magiques; il est logique de s’en servir aussi pour enchaîner le délinquant qui 
veut se soustraire au paiement de la rançon. Il n’y a, d’un cas à l’autre, que deux 
différences, qui découlent de la nature des choses: 

1. Taudis que, dans le délit, le rite magique est souvent pur et simple, parce qu’il 
vise à réprimer un tort déjà réalisé, dans le contrat ce môme rite est toujours 
conditionnel, parce qu’il ue fonctionne que comme une menace de répression 
pour un tort éventuel. Le maléfice ue doit agir que si le débiteur manque à sa 
parole. 

2. En outre le lien magique devient conventionnel. Du us le temps où le pacte se 
conclut, le débiteur se soumet lui-même à l’emprise magique, d’accord avec le 
créancier. Il accepte d’avance d être maudit par lui; ou bieu il se maudit lui- 
même sous condition. 

Les malédictions conventionnelles figurent souvent d[ A ]ns les conventions. 

Les chartes de l’époque franque et du Moyen Age, entre le vi et le xi siècles, 
fournissent notamment des catalogues complets d’anathèmes et d’imprécations 

destinés à renforcer des actes juridiques. —- 






Pour n’en donner qu’un exemple simple, je citerai une donation de 690, qui 
s’exprime ainsi: “si quis contra liane, deliberalionem.., infrangere tollere 
minare... praesumpseril in perpeltio analliema percuciatur, et maledictus eu ni 
Juda Iscariote in infernus inferiori usque ad diem adventus Domini nostri Jesu 
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Christi ignem crueiaudiis, etc.” 
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Les traités internationaux, véritables conventions privées, 

contiennent fréquemment aussi des malédictions de ce genre: les anciens traités 
grecs nous fournissent de lions exemples du recours à l’àpq divine servant a 
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garantir certaines conventions. — 

Sans doute des clauses pareilles, devenues de style, et transmises de scribe en 
scribe par routine professionnelle, ne correspondent plus à un ensemble de 
croyances vivantes; leur pouvoir d’intimidation a fléchi, ou bien elles se sont 

transformées eu clauses pénales. 

Mais il n’en a pas toujours été ainsi. Il y a eu une époque où elles ont été des 
imprécations conditionnelles, et l’obligation a tiré d’elles toute sa force. Dans 
certains milieux, elles ont subi une atténuation curieuse: elles ont pris la forme 
de clauses d’injures. Ainsi d’anciens contrats allemands ou polonais stipulent 
que le créancier pourra injurier impunément son débiteur, si celui ci ne le 

satisfait pas. ^5 

Ce système s’explique difficilement si l’on ignore que ce qui passe pour une 
injure à une étape avancée de la civilisation n’a été anciennement qu’une 

malédiction. - 
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La clause d’injures est une clause imprécatoire transformée et adoucie, - - qui 
ne tond plus qu’à déshonorer le débiteur insolvable. Il fallait mentionner en 
premier lieu ces clauses imprécatoires explicites, et les clauses dérivées, parce 
que ce sont celles qui nous frappent le plus, et que nous connaissons le mieux. 
Elles s’imposent d’abord à notre attention. Mais il n’y a pas lieu d’y insister 
davantage, car elles ne sont ni les plus importantes, ni probablement les plus 
anciennes 


VI 









Les conventions primitives ne devaient pas contenir de malédictions expresses. 
Mais l’emprise magique acceptée par le promettant avait sa source dans des rites 
plus rudimentaires, fondés sur la seule sympathie. 

Je trouve un rite de ce genre dans la forme peut-être la plus archaïque de 
contracter, celle qui résulte de la remise d’un objet matériel appelé y fige Pour 
assurer au créancier sa mainmise, à l’échéance fixée, sur la personne de son 

débiteur, on lui donne souvent un gage. 

Dans le droit germanique où ce système, ayant pris un large développement, est 

assez bien connu, le gage (qu’on nomme wadium) consiste en un objet de peu de 

valeur: généralement un gant, quelquefois un anneau, une arme, une pièce de 
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monnaie. 

En contractant, le débiteur remet le te a ilium au créancier, qui le retient jusqu’au 
paiement, et le restitue ensuite Le désir de retirer le wadium pousso le débiteur à 

s’acquitter. Mais je viens de dire que le wadium a peu de prix: — - on ne 
comprend pas pourquoi le débiteur tient tant à le racheter. 

Réduit à ces éléments, le système du gage paraît fragile. Eü vain dit-ou que le 
créancier pris en flagrant délit ne peut donner comme gage de sa parole que ce 
qu’il a sous la main, c’est à-dire un des objets qu’il porte habituellement sur lui: 
car on se demande alors pourquoi le créancier consent à libérer uu prisonnier 
contre de si faibles garanties. N’est ce pas lâcher la proie pour l’ombre? Ou dit 
aussi que le wadium, s’il n’a pas de valeur pécuniaire, a tout au moins une valeur 
d’affection et de convention, de sorte que son abandon définitif doit répugner, ou 

passer pour peu honorable. En réalité, c’est faire bieu de l’honneur à uu 
gaut, à une pièce de monnaie, à uu couteau, que de leur attribuer a priori, dans 
tous les cas possibles, tant de valeur d’affection; quant à leur valeur de 
couveutiou. elle dépend de la valeur de la convention elle même, qui 
précisément n’a d’efficacité que par le wadium: ou tombe ainsi dans un cercle 
vicieux. 

Il me semble qu’il faut chercher ailleurs la clef de ce système, et s’attacher 
surtout à ce fait que le wadium touche toujours de près au corps du débiteur. 
C’est toujours, à l’origine, un meuble corporel; et, plus tard, c’est au moins un 
objet que le promettant a tenu dans ses mains et qu’il abandonne au stipulant. Ou 
peut croire que l’efficacité d’un pareil wadium dérive de la magie sympathique. 






On a collectionné de nombreux témoignages relatifs à la sympathie magique qui 
naît de la couliguilé, et notamment à celle qui suit certains meubles corporels 
(bagues, colliers, mouchoirs, vêtements, armes, etc.) à la personne qui les a 
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portés. 

Ils constituent, dit-on parfois, des juges de vie. et tout mal advenu à leur maître 
les atteint; s’ils dépérissent, c’est que leur maître court un danger; inversement, 
eu agissant sur eux, on agit sur leur maître. Par eux ou peut l’envoûter, le 
dominer, le posséder. Laisser un de ces objets aux mains d’un ennemi, c’est 
s’exposer aux pires maléfices. Aussi le débiteur s’efforcera-t-il de le dégager en 
temps utile pour ne pas se livrer à la puissance de son créancier. On comprend 

que peu à peu l’opinion publique — s’habitue à regarder comme peu honorable 
l’homme qui, faute d’avoir libéré un gage librement donné, s’expose aux 
malédictions les plus fondées. 

Ainsi, dans le contrat qui se forme par la remise d’un gage, il n’y a pas de rite 
joint à la convention; la sympathie magique suffit à renforcer la parole donnée, 
et permettant uu maléfice ultérieur. Mais celte forme de contracter simple n’est 
pas la seule. Il eu naît d’autres, plus complexes, dans lesquelles une malédiction 
est contenue implicitement ou explicitement. Ce sont les modes de contracter par 
le serment et par l’écriture. 

Souvent la convention tire sa force d’un serment. Il y a plusieurs sortes de 
serment. Le serment affirmation, le plus ancien, par lequel on se borne à attester 
la véracité d’une allégation relative à un fait passé, a un caractère religieux. Il 
comporte des rites complexes, souvent un sacrifice. On se le représente comme 
un jugement de Dieu: si celui qui le prête se parjure, Dieu peut le frapper sur le 
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Le serment promissoire. par lequel ou se lie pour un acte futur, apparaît à une 
date plus récente, 125 et n > est pi us religieux que pour partie. 

Celle malédiction donne au serment promissoire un aspect plus magique que 
religieux: d’autant que, certaines pièces du rite complet ayant fini par disparaître, 
la malédiction qui subsiste lui communique sa physionomie définitive On ignore 
pas que. dans beaucoup de civilisations, le serment laïcisé, et pourvu de 
sanctions juridiques, a donné naissance à de9 formes contractuelles importantes. 
Ainsi à Rome les contrats verbaux cou sous le nom de insiurandum hberti, 






sponsio, stipulatio; 

chez les peuples germaniques, le contrat formel de fuies facta LAL 

et peut être celui qui se réalisait par la dation d’arrhes; 

dans notre droit coutumier médiéval, le contrat de fiance ou foi jurée 
dérivent du serment promissoire. 

Dans d’autres milieux, le serment vient s’ajouter aux autres modes de contracter, 
et les renforcer. 

La malédiction contenue dans le serment promissoire s’exprime parfois dans des 
formes spéciales, ou dans des gestes symboliques particuliers. Le jet d’une 
pierre, d’un bâton, d’une arme, a eu fréquemment une signification exécratoire 

dans le serment contractuel. 

On connaît par exemple la formule du serment romain per lovent lapidem que 
nous rapporte Paul Diacre: 

lapidem silicem tenebant iuraturi per Iovem haec verba dicentes: “Si sciens 
fallo, tum me Dispiter salva urbe arceque bonis eiciat ut ego hune lapidem.” 

Chez les Germains le charme obligatoire s’exprime en runes gravées sur une 
arme ou sur un petit bâton (baguette marquée, festuca notata). 

En formulant son engagement en paroles solennelles, le débiteur tient à la main 
le bâton runique; puis il le jette du côté du créancier, symbolisant dans ce geste 

l’exécration à laquelle il se soumet; - 

ou bien il le remet au créancier comme il lui remettrait un gage. Cela ne doit 
point sur première: l’écriture, elle aussi, est sympathiquement liée à celui qui l’a 
tracée; le bâton est sympathiquement lié à celui qui l’a porté. 

Nous arrivons ainsi, par une transition naturelle, à une troisième forme 
d’emprise magique mise au service des conventions. C’est celle de l’écriture. 
Les hommes incultes ne regardent pas l’écriture comme une simple réunion de 












signes conventionnels, qui n’ont de valeur qu’autant qu’ils sont interprétés; 
frappés du caractère mystérieux de la lettre, ils lui attribuent une puissance 

surnaturelle. — 

L’écriture a une force agissante; ce qui est écrit est ou doit être. 

Le fatalisme oriental s’exprime dans la formule: C’était écrit! . Pour les Sémites 
la loi se nomme l’Écriture On écrit donc tout ce qui doit être respecté: la loi, la 

formule liturgique, la malédiction, la convention. Les peuples germaniques, 

inscrivent de préférence les runes obligatoires sur des bâtons et sur des armes 
(épieux, lances, etc.). 

Les runes prêtent leur force magique à Parme, et 1 arme prête aux runes sa force 
matérielle. De là peut-être le système des contrats dits littéraux, dans lesquels 
des obligations naissent, en dehors de toute condition de volonté, de l’écriture 

seule: 

141 

la rédaction engendre le droit. — Bien entendu une institution marquée de traits 
aussi archaïques ne peut se perpétuer dans les civilisations avancées. Le contrat 
littéral tombe dans l’oubli lorsque l’écriture se vulgarise et perd de son mystère. 
L’acte écrit se transforme, et devient un simple moyen de prouver une obligation 
née en dehors de lui. 

Ainsi la force magique du gage, de la malédiction sacramentelle et de l’écriture a 
servi à sanctionner les premières conventions. Parfois leur emploi a donné 
naissance à des formes contractuelles assez différenciées, comme à Home, où le 
nexum (contrat formé par l’engagement du corps du débiteur, joint à une 

malédiction conditionnelle (damnatio) prononcée par le créancier), 

la stipulation (contrat formé par serinent) et le contrat littéral (contrat formé par 
l’écriture) se distinguent par des caractères trauchés. ^3 

D’autres fois, les diverses pratiques magiques se confondent plus ou moins, pour 
créer des formes contractuelles composites, où plusieurs interventions magiques 
concourent dans un même acte, comme en droit germanique, où les formes de la 
wadiatio (contrat formé par remise d’un gage), de la festucatio (contrat formé 










par serment), de la traditio cartae (contrat formé par la remise d’un écrit;, se 
rapprochent au point qu’on a de la peine à les séparer, 

où la paumée (Handschlag) fonctionne à la fois comme symbole de la daliou 
d’un gage et comme symbole d’une malédiction sacramentelle. ^4^ 

VII 

J’arrive ainsi à la justification de mon allégation première. Tout en admettant 
facilement que plusieurs des interprétations proposées ci-dessus puissent être 
corrigées ou renversées, il me paraît, certain que la formation des premières 
conventions obligatoires et la répression des premiers délits doivent beaucoup à 
la force magique. 

Bien évidemment, ce caractère magique originaire ne se maintient pas 
intégralement dans les sociétés avancées: et celte transformation nécessaire ne 
contribue pas peu à rendre nos recherches malaisées. 

Suivant les circonstances, l’évolution peut se réaliser dans deux directions 
opposées. Tantôt le caractère illicite de la pratique employée s’accentue, et l’on 
aboutit à une prohibition absolue sanctionnée par des peines publiques. Tantôt au 
contraire le caractère illicite de la pratique s’atténue, et elle passe dans la 
technique juridique. Nous avons la bonne fortune de pouvoir constater parfois 
comment, dans des milieux différents, un rite au fond identique incline vers l’un 
ou l’autre sens. Tel est le cas pour le rite du dhârna. Il y a des civilisations où son 
caractère magique disparaît, et où on lui attache des sanctions juridiques: en 
Irlande, le demandeur qui a jeûné obtient une condamnation au double, et, s’il 

meurt de faim, sou adversaire doit le prix du sang, comme tout meurtrier. 14S 

Le dhârna devient donc une procédure proprement dite, et entre dans le droit. 
Mais ailleurs il devient un délit public. Ainsi l’ancien droit romain connaissait 
un rite assez voisin du dhârna: quiconque avait été lésé pouvait assiéger la porte 
de son ennemi, et y proférer des imprécations vengeresses. C’est ce qu’on 
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appelait ostium occentare. — 

L’occentatio comme beaucoup de rites magiques, s’effectue la nuit. De nos jours 
encore, dans certaines parties de la France, ou attache une certaine idée de justice 
privée à ces charivaris nocturnes qu’on organise devant la maison de personnes 






décriées (veufs ou personnes de mauvaise vie qui se marient). Le très ancien 
droit romain les tolérait, Mais lorsque l’organisation sociale se développa, et que 
la justice publique suflit à réprimer les torts, on considéra Yoccentatio comme un 

tapage injurieux contraire à l’ordre public, et ou la punit comme un délit. 

VIII 

Je viens de constater que l’intervention magique la plus nettement caractérisée se 
rencontre dans la matière des délits privés et dans celle des conventions. Puisque 
je ne m’occupais, jusqu’ici, que de collectionner et de classer des faits, je 

pouvait considérer les deux notions du délit privé et de la convention 
comme suffisamment claires il convient maintenant, pour parvenir à une formule 
explicative, de définir ces deux catégories de faits générateurs de droits, et, 
surtout, d’examiner la nature des rapports juridiques qui en naissent. 

Le délit privé peut se définir, semble-t-il, par celte idée qu’il procède 
essentiellement d’une réaction de l’individu contre un fait d’autrui qui l’atteint. 
150 


Parlé il s’oppose au délit public. 

On sait qu’on nomme délit public, M. Durkheim l’a fortement démontré; 

“tout acte qui froisse des états forts et définis de la conscience collective”. 

Tel est. par exemple, de nos jours et dans nos sociétés, le meurtre; il constitue un 
délit public parce que tous les individus normaux le réprouvant. Le caractère 
social de la réaction contre le délit public entraîne certaines conséquences 
caratéristiques: la société poursuit elle-même le coupable: la société applique 
elle même le châtiment, et, s’il y a lieu, en profite. Le délit privé, au contraire, 
dérive d’une réaction individuelle. J’entends d’ailleurs par là, faute d’un mot 
plus clair, la réaction d’un groupe différencié (une famille par exemple) aussi 
bien que la réaction d’un homme isolé. Le délit privé est l’acte qui froisse un état 
fort et défini de la conscience individuelle, et contre lequel, par suite, l’individu 
seul réagit. J’emprunte un exemple à l’ancien droit romain. Un homme coupe un 
membre à un autre homme. Dans la civilisation romaine primitive, on regarde ce 
fait comme une affaire privée. La conscience collective ne réagit pas, eu réagit 
liés faiblement; la justice sociale, s’il eu est une, if intervient pas. Mais la 
conscience de la victime (et peut-être du groupe différencié auquel elle 






appartient clan ou famille) réagit, et la victime se venge, aidée de ses proches. 
Cette vengeance privée, ces représailles, sans règles et sans limites, n’ont aucun 

caractère juridique. 

Mais un jour vient où, dans l’intérêt de la paix publique, la conscience sociale 
réagit plus fortement contre les faits susceptibles de la troubler; nue contrainte 
sociale, d’abord diffuse, puis organisée, s’exerce pour modérer les recours à la 
violence, empêcher la vengeance de dépasser l’offense, assurer des satisfactions 

à la victime même si elle est physiquement la plus faible, 

puis pour interdire la vengeance, et imposez des transactions. 

Dès lors le délit privé et sa répression deviennent quelque chose de juridique, 
grâce au concours de la conscience collective. Mais le caractère privé (ou 
individualiste) de l’institution continue à se manifester par certains traits qui 
contrastent avec les traits correspondants du délit public: c’est la victime du 
délit, et elle seule, qui met en mouvement l’appareil de la force sociale; c’est par 
elle, et à son profit, que la condamnation est exécutée. Aujourd’hui encore, et 
bien que l’idée de vengeance s’atténue, éclipsée par l’idée de réparation, les 
mêmes principes dominent le système de la responsabilité (dite quasi-délictuelle 
), tel que 1 a façonné notre jurisprudence, traduisant, ou trahissant, l’article 1382 
du Code Civil; aujourd’hui encore, c’est la réaction de la victime du dommage, 
corroborée par une réaction sociale conforme, qui fonde son droit à une 

indemnité. 

Toutes les théories qui cherchent la source de ce droit dans le fait du débiteur 
(ancienne théorie de la faute commise, ou théorie récente du risque créé) restent 
impuissantes à expliquer tous les cas de responsabilité. M. Emmanuel Lévy a eu 
le grand mérite de dégager le premier cette idée, que c’est la croyance de la 
victime d’un tort qui met eu mouvement la responsabilité, pourvu que cette 
croyance soit légitime, c’est-à-dire qu elle trouve un écho dans la croyance 

sociale. — 

En va-t-il différemment dans la convention obligatoire? On la définit, 
aujourd’hui comme autrefois, l’accord de deux ou plusieurs volontés, en vue de 

produire des résultats juridiques, spécialement des obligations; 


les volontés en question sont conçues d’ailleurs comme des volontés 








individuelles. 
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Même ce qu’on appelle aujourd’hui le contrat collectif ne met en présence que 
les croyances de groupements différenciés: le contrat collectif est l’arme d’une 
lutte de classes. Qui dit contrat dit force individuelle. Il faut même se garder 
d’une erreur où tombent encore beaucoup de juristes, et que favorisent certaines 
métaphores courantes, dangereuses pour qui eu est dupe. On parle de volontés 
qui se rencontrent, de volontés qui concourent ou qui s’accordent sur un objet 
1 SQ 

unique etc., 

et l’obligation conventionnelle passe pour le fruit du rapprochement eu quelque 
sorte matériel de deux voûtions. En réalité, si l’on y réfléchit, ces façons de 

parler n’offrent aucun sens acceptable. 

L’évolution historique et la logique nous conduisent pareillement à chercher la 
source de la créance conventionnelle dans une volonté unique. Nous savons que 
dans la convention originaire (convention de payer une rançon) le créancier est 
un vainqueur, donc un maître, le débiteur un vaincu, donc un esclave. Par la 
force matérielle ou l’emprise magique, la contrainte de l’un s’impose à l’autre. 
La volonté dominatrice du créancier fait son droit. Mais si celte conclusion 
semble évidente tant que le rapport d’obligation donne au créancier une prise sur 
le corps du débiteur, peut-être s’obscurcit-elle aujourd’hui qu’il uc lui donne plus 
qu’une prise sur son patrimoine. Cependant il paraît bien qu’on se trompe en 
disant que les deux parties au contrat veulent l’obligation. Paul prête cent francs 
à Pierre: tout le monde sent bien que Pierre ne veut pas l’obligation de restituer 
qu’il assume; il ne veut que recevoir cent francs; il ne veut, diraient les Romains, 
que la tes du contrat. En règle générale, le débiteur ne veut que l’avantage 
(pécuniaire ou moral) qu’il peut retirer de la convention, il ne veut pas 
l’asservissement qui le frappe. Cela s’entend même des con-veillions où 
l’avantage attendu se lie le plus étroitement à l’obligation (p. ex. conventions à 
titre gratuit). M. Emm. Lévy, qui arrive à la môme conclusion par des voies 
différentes de celles que j’ai suivies, montre bien comment 

“ce qui fait le lien contractuel, c’est la confiance qu’inspire au créancier la 
promesse du débiteur”. 1^= 

Le créancier fait confiance au débiteur, c’est-à-dire, aujourd’hui, à son 
patrimoine. Sa volonté de domination sur ce patrimoine, en supposant qu’elle 






soit de nature à entraîner l’adhésion sociale, crée son droit. Dans toute 
convention, il y a une liberté qui s’exerce, et qui est le droit, et une liberté qui se 
restreint, pour subir le droit. 

Toute obligation, délictuelle ou conventionnelle, exprime donc une volition 
individuelle unique. L’obligation repose sur l’activité différenciée, ou, pour 
employer une expression plus courante, sur l’activité individuelle du créancier. 
Rien d’étonnant à ce que la notion du droit personnel, ainsi conçue, ait encore, 
pour nous quelque chose de magique, lin prêtant à l’activité individuelle sa force 
propre, la magie a préparé la voie aux sanctions juridiques; elle a fait entrer 
l’activité individuelle dans le droit. 

IX 

Ce premier résultat que nous fournit l’histoire de l’obligation pourrait se 
confirmer par l’étude d’autres rapports juridiques. 

Partout où l’on rencontre des croyances et des droits individuels, on a chance de 
rencontrer des traces d’une intervention magique primitive. Je ne puis pas 
prouver complètement cette allégation ici: il faudrait étudier notamment toute 
l’histoire de l’individualisation du droit de propriété (dans ses sanctions 

restitutives; 
l’histoire du testament; 

l’histoire de la procédure en matière individuelle (procédure privée). 

Les démonstrations à fournir dans des questions de ce genre, que personne, à ma 
connaissance, n’a envisagées sous cet angle, déborderaient les cadres dont je 
dispose. D’ailleurs, j’ai dit l’essentiel. L’obligation étant le droit individuel le 
plus pur de tout alliage, ou peut tirer de son histoire des conclusions plus fermes, 
moins sujettes à équivoque, que celles qu’on tirerait de l’histoire de droits qui ne 
se sont jamais individualisés pleinement. Je ne voudrais ajouter qu’une idée à 
celles qui précèdent: c’est que la notion même des sources du droit individuel, 
telle que l’ont lentement élaborée les philosophes et les juristes, se confond avec 
la notion des sources de l’activité magique, telle que l’ont conçue les sorciers et 
les alchimistes. 

Je fais allusion à la conception du droit naturel. Ou sait que l’on entend par droit 





naturel (au moins depuis l’antiquité grecque) 
un droit idéal, immuable, universel, [ A 44:2] 

[ A 44:2] J’emprunte les termes mêmes de l’art. I. tit. I. du livre préliminaire qui 
devait figurer en tète du Code Civil: “Il existe un droit universel et immuable, 
source de toutes les lois positives: il n’est que la raison naturelle en tant qu’elle 
gouverne tous les hommes”. Appeler droit naturel (comme, veut le faire M. 
Saleilles. École historique et droit naturel. Hev. trim, de droit civil, 1902, p. 80 ; 
cf. Le Code Civil et La méthode historique. Livre du centenaire du Code Civil, 
1904, p. 107-108) un idéal de droit fondé sur l’interprétation par analogie, sur la 
conscience juridique collective, et sur le droit comparé, c’est abuser un peu des 
mots, et, pour sauver uno notion aujourd’hui compromise, essayer d’en sauver 
l’étiquette, en l’appliquant à une notion bien différente, celle d’un droit évoluant, 
et conditionné par le milieu. 

qui, à raison de sa supériorité intrinsèque, domine les lois positives, et s’impose 
à elles comme modèle. Ce droit est toujours conçu comme un droit de l’individu, 

inné en lui, et indépendant de la société. 

Bien avant Jean-Jacques Rousseau, on s’est plu à évoquer celle époque de 
lélicilé première où l’homme n’avait pas aliéné sa liberté par le contrat social, el 
où. vivant à l’étal de nature, il possédait en lui-même la plénitude du droit. Tout 
droit lui venait de la nature, et non de la société. La nature se comportait comme 
un réservoir de forces, antérieur et supérieur au monde des énergies sociales, où 
l’individu puisait librement. Elle constituait ainsi la source commune des 
activités et des droits individuels. Telle était déjà la (pùoiç des Grecs, bien que 
celte notion, dépouillée d’une partie de son contenu mystique, fût devenue chez 

eux à demi scientifique; 

tel est aussi, de nos jours, chez les peuples peu cultivés, ce monde d’effluves 
superposé à la réalité qu’on nomme mana chez les Mélanésiens, orenda chez les 

Hurons, hasina chez les Malgaches, etc., auquel le magicien emprunte la 
force qui agit. Lorsque les philosophes stoïciens reprirent et coordonnent des 
systèmes déjà anciens pour formuler leur système individualiste du droit naturel 
fondé sur la commune raison, ils agirent à peu près comme les alchimistes 
lorsqu’ils élaborent leur théorie de la ôûvaiÀiç action de la (pûoiç. Aujourd’hui 
encore, n’est-ce pas, dans l’acception profonde du mot, un phénomène magique 






que sollicitent inconsciemment les théoriciens du droit naturel, lorsqu’ils 
demandent à la seule raison individuelle de révéler le droit pur? 

X 

De ce qui précède se dégagent les éléments d’une théorie de la magie dans ses 
applications au droit. 

Le droit est une règle de vie sociale; sa sanction est sociale; il repose sur la 
croyance commune; à ses origines il se confond avec la religion. Il semble donc 
ne laisser aucune place aux activités individuelles: et eu effet, dans les sociétés 
peu différenciées, toute manifestation d’individualisme est rare, insolite, dénuée 

de sanction, quand elle ne constitue pas un délit. 

Lorsque les sociétés s’organisent par la division du travail, l’activité individuelle 
grandissante ne peut, pendant longtemps encore, atteindre ses fius, et obtenir la 
protection sociale, qu’en se couvrant de formes religieuses. La technique des 
droits individuels s’imprègne ainsi du formalisme religieux; et ce formalisme 
réagit sur leur interprétation: puisque les rites seuls provoquent la sanction 
sociale, il n’y a de juridique que ce qui est incorporé aux rites, tout le reste ne 
compte pas: les premiers droits individuels sont, dit-on, de droit strict. 

Somme toute, cet emploi des forces religieuses par l’individualisme peut passer 

pour uu subterfuge ou pour une exploitation, l 2 — Non pas cependant que les 
intéressés aient pleine conscience du détournement de pouvoirs qu’ils 
commettent: 

le magicien qui emploie un rite de sacrifice à détruire son ennemi croit son acte à 
peu près aussi légitime que le propriétaire qui élève sur son toit une fausse 

cheminée pour gêner la vue de sou voisin; — l’un et l’autre ne peuvent abuser 
de leur droit que parce qu’ils croient effectivement avoir uu droit. Néanmoins, 
comme toute cette matière est pleine de contradictions, l’un et l’autre sentent 
obscurément qu’ils n’agissent pas selon le rythme de la croyance commune, et 
qu’eu ce sens leur croyance individuelle verse dans l’anormal, l’anti religieux, 
l’antisocial. L’individualisme et le magicien n’osent pas avouer les buts auxquels 
ils tendent. Le mystère de la magie s’explique ainsi, et peut-être aussi certaines 
bizarreries et inversions de formes dont elle s’entoure parfois. 





Ma conclusion est doue la suivante: dans le domaine du droit, le rite magique 
n’est qu’un rite religieux détourné de son but social régulier, et employé pour 
réaliser une volonté ou une croyance individuelle. Ainsi se résout l’antinomie 
qui nous avait d’abord arrêtés. Le rite magique est religieux dans toute sa teneur 
extérieure; il n’est antireligieux que dans ses fins. 

Peut-on étendre celle conclusion hors du domaine du droit, et tirer de là quelques 
précisions sur le sens général do la magie daus toutes ses applications? Peut-ou 
dire, par exemple, que la magie est à la fois le premier instrument el le premier 
produit de la division du travail et de la différenciation? Sans doute, puisqu’aussi 
bien il semble que, dans toutes les branches d’activité, le magicien se comporte 

comme un isolé, je dirais presque un anarchiste, et qu’il poursuit des fins 
particulières. Mais il faut attendre, pour étayer cette hypothèse, de nouvelles 
recherches poussées plus avant dans un champ plus vaste. 
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de Coulanges, La Cité antique (notamment liv. U, ch. i). On a pu réfuter 
certaines exagérations de cette thèse (cf. Jhering, Les Indo- Européens 
avant l’histoire. Irad. Meulenaere, 1895, p. 60-67 sans en infirmer le 
principe. Voy. aussi (Grèce) Glotz, La solidarité de la famille dans le droit 
criminel en Grèce, Paris, 1904, passim. notamment p. 21 et sqq.; 59 et sqq.; 
L’Ordalie dans la Grèce primitive, 1904. p. 5; (Rome), Cuq. Institutions 
juridiques des Romains, P, 1891. p. 64 et sqq.; 70 et sqq ; P. 1904, p. 44 et 
sqq.; Jhering, Geist des rômischen Rechts. P, p. 290; Bouché-Leclercq, Les 
Pontifes de l’ancienne Rome, p. 290 et sqq., etc.^f 

14. Frazer Le totémisme, trad. Dirr et Van Gennep, Paris, 1898, p. 81 et sqq. 
(Aspect social du totémisme).^ 


15. Brissaud. Manuel d’histoire du droit français. 1898-1904, I, p. 434-435; 
Girard. Manuel élémentaire de droit romain *, 1906, p. 885-886; Steinmetz, 
Ethnologische Studien zur ersten Entwickelung der Strafe, 1891,1, p. 141 et 
sqq.^ 

16. Cf. Faste! de Coulanges, Cité antique, liv. III. chap. ix, x, xi; Prominhold. 
Ueber den Einfluss der Religion auf das Redit der Germanen, Greifswald, 
1903.^ 

17. Ce qui exclut le droit international public, fort mal nommé, puisqu’il n’est 
en réalité que le droit privé des Etats (Cf. Wilson, L’Etat, II, p. 392: "le droit 
international public n’est pas, en somme, la volonté d’un Etat; il n’y a. au- 
dessus des nations, aucune autorité qui la leur impose), mais ce qui 
comprend certainement le droit international dit pmi. également mal 
nommé, puisqu’il soulève avant tout une question de droit public interne, de 
souveraineté.^ 

18. Il a été pleinement mis en lumière par M. Durkheim. Division Un travail 
social, [ A 7:2] p. 69 et sqq.; p. 142 et sqq., qui a également montré les 
survivances de l’idée religieuse dans le droit criminel contemporain (p. ex. 
dans la notion de l’expiation. P. 68-69). Adde Mauss, f.a Religion et les 
Origines du droit pénal. Revue d’Histoire des religions, 1897. Pernice, 
Parerga. Zeitschr. der Savigny-Stiftung par Rechtsgeschichte, Rom. Abtb., 
XVII (1896), p. 167 et sqq: Glotz, Études sociales et juridiques sur 
l’antiquité grecque (I. La religion et le droit criminel), 1906.^ 

19. Il est d’ailleurs bien aisé de montrer que le droit public constitue 
historiquement comme une extension et un développement du droit 
intrafamilial. On a souvent montré, pour des milieux assez divers, que le 
gouvernement de la cité s’est constitué à l’image du gouvernement de la 
famille; quo le chef de l’Etat a été considéré comme le chef d’une famille 
élargie, etc.^f 

20. Brissaud, Manuel, p. 527 el sqq; 650: 774 et sqq; H. Michel, l’idée de 
l’État, 1395, p. 8 .±2 

21. On sait que l’institution des rois-dieux-prêtres a été surtout étudiée par 
Frazer, Golden Bough, trad. en français par Stiebel et Toutain sous le titre 
Le Rameau d’Or, I, 1903. Sur les tabous du chef. voy. aussi Van Gennep, 


Tabou et totémisme à Madagascar. Bibl. éc. des Hautes Etudes. Sciences 
religieuses XVII) 1904, ch. VII. Cf. Hubert et Mauss. Magie, p. 23. ±2 

22. Duguit, L’État, le droit objectif et la loi positive. I. 1901, p. 243: Jèze, Les 
principes généraux du droit administratif, 1904. p. 16-17. Cf. Woodrow 
Wilson. l’Etat, passim, notamment I, p. 246; II, p. 316-343; p. 368. pg08^f 

23. Nous devrions dire “de procédure publique”, si cette expression n’était 
inusitée en ce sens. On a pourtant remorqué (Wilson. L’Etat. II, p. 396. n* 
1 462), que les règles de procédure sont en réalité de droit public. Cette 
désignation aurait l’avantage d’exclure la procédure privée, c’est-à-dire 
l’ensemble des formes extra sociales et extrajudiciaires par lesquelles se 
réalise la justice dite privée: système le la Selbsthilfe, dos vengeances et 
saisios privées, des représailles, des guerres, etc., cl mémo le système des 
arbitrages purement volontaires qui s’y substituent. La procédure prend un 
caractère publie que lorsque l’arbitrage devient légal. Le duel judiciaire, s’il 
fonctionne comme substitut de la vengeance privée, n’a done pas, à mon 
sens, un caractère religieux. Il en va tout autrement s’il fonctionne comme 
ordalie, connue jugement de Dieu. Sur cette distinction dos deux fonctions 
possibles du duel judiciaire, voy. Declareuil. Nouvelle Revue historique de 
droit français à l’étranger, XIII (1889). p. 178 et sqq.; XXIII (1899), p. 330 
et sqq.; Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne (Droit 
coutumier ossétien), 1893, p. 391; Steinmetz, Ethn. Studien, II. p. 1-87; 
Post. Grundriss der ethnologischen Jurisprudenz, IS’.U- 95, II, p. 594; 
Schroder, Jahrbuch der deutschen Rechtsgeschichte 1898. p. 85-86: 
Lambert. La fonction du droit civil comparé, I, 1903. p. 721 et sqq.; Glotz, 
L’ordalie, p. A.±± 

24. Voy. un bon exemple de sentence prononcée par la divinité, en forme 
«l’oracle, “lans une Inscription archaïque de Moulinée. Huit, de Corr. 
hellénique, XVI, 1892, p. 595.^ 

25. Schroder, Lehrbuch 1 , p. 74, n. 16; Lambert, op cil., I, p. 238 et sqq., Post, 
Ethnologische Jurisprudenz, II. p. 474, 3; Hirzel, Der Eid, ein Beitrag su 
reiner Geschichte, 1902, p. 186 et sqq. Cf. Rabelais, Pantagruel, III, c. 39 
(Œuvres, éd. Marty-Laveaux, II pg. 185 et sqq ) etc. 44 9 (Ibid., p. 208- 
209): Jugement par les dés, et explication de ce jugement par “l’aspect 
bénévole des deux et faveur” les intelligences motrices: lesquelles, en 
contemplation de la simplicité et affection sincère du juge Bridoye ... 


remueront ot lournoroient les deux pour tomber on chance de celuy qui, 
muny de juste complaincte, mjuerroit son bon droit estre par justice 
maintenu.^ 

26. Sur les Gesell Sprecher germaniques, les file d’Irlande, etc. voy. surtout 
Lambert, op. cit, I, p. 218 et sqq.; 717 et sqq.^f 

27. Qui se rattache peut-être à l’introduction dans la procédure publique de la 
procédure arbitrale privée.^ 

28. Marillior. Notes sur la Coutume, ie Tabou et l’Obligation morale. Kaire 
camarades, Paris. 1901, p. 391 et sqq.; Cuq, Instit. jur. des Romains, I* 
p. 20-21; Declareuil, Nouv. Rev. Hist. de Droit. XIII (1889), p. 193 et sqq. 
Voy. aussi Van Gennep Op. cit. p. 27 et sqq.; p. 30), qui emploie d’ail leurs 
le mot coutume dans une acception plus large que la nôtre. Nous ne parlons, 
quant à nous, que de la coutume juridique.^ 

29. C’est le résultat qu’a définitivement établi, avec une documentation 
abondante, M. Lambert dans son livre précédemment cité (notamment 
p. 804).^ 

30. Ou même que la sanction résulte mécaniquement, de l’infraction: par suite 
do ht contagiosité du tabou, celui qui le viole devient tabou lui-même. 
Exemples de sanctions directes d’infractions à des tabous dans Van Genep. 
op. cil., p. 31-33. Dans l’ordalie, la divinité appliqué directement et 
immédiatement la peine: preuve, sentence et peine sc confondent. Hirzel, 
Der Eid, p. 182 et sqq.; Glotz, l’ordalie, p. 5. ±2 

31. Voy. Post. Ethnologische Jurisprudenz, I, p. 352 et sqq.: II, P- 248 et sqq.; 
Glotz, Solidarité, p. 22 et sqq.; Lambert, op. cil., p. 719, n. 1 et 2: Swoboda. 
Beitraqe zur qriechischen Rechtsqeschichte (Extr. de la Z d. Savigny- 
Stiftung), 1903, p. 39.^2 

32. Pour préciser les différences qui séparent la peine du sacrifice, voy. Hubert 
et Mauss, Essai sur le sacrifice. Année sociol., II 1899, p. 412.^2 

33. Lambert. Une réforme nécessaire des études de droit civil (Extr. de La 
Revue Internationale de l’Enseignement ), Paris. 1900; La fonction du droit 
civil comparé, p. 20 et sqq.^2 


34. Post, Ethnologische Jurisprudenz, II, p. 587.^ 

35. Je me borne à renvoyer à l’ouvrage classique de Laveleye, La propriété et 
ses formes primitives*. 1891. Adde Post, Ethn. Jurispr., I. p. 196 et sqq.; 
327 cl sqq.; Il, p. 587 et sqq.^f 

36. Voy. p. ex. Beauchet, Histoire du droit privé de la République athénienne, 
III, p. 68; Guiraud, La propriété foncière en Grèce, Paris. 1893, p. 302; 
Baudouin, La limitation des fonds de terre dans ses rapports avec le droit de 
propriété. Souv. Rev. Hist. de Droit, XVII (1893), notamment p. 411 et sqq. 
(412,2), etc.^ 

37. On consultera sur les tabous de propriété (de propriété foncière) Van 
Gennep. Tabou et totémisme à Madagascar, ch. xi, p. 183 et sqq., et les 
autorités qu’il cite p. 185. n. 1; p. 191. n. 1-3. Pour l’Assyrie, Fosscy. La 
magie assyrienne. Bibl. de VÉc. des Hautes Études. Sciences religieuses, 
XV), 1902, p. 115 et sqq.; pour la Chaldée, Cuq, La propriété foncière en 
Chaldée d’après les pierres-limites ( Koudourrous) du Musée du Louvre. 
Nouv. Rev. Hist. de Droit, XXX (1906), p. 701-738. Sur les tabous gréco- 
romains de propriété, spécialement sur les tabous des limites (5po, termes), 
voy. déjà Fustel de Coulanges, Cité antique, liv. IL ch. vi. Adde Guiraud, p 
186-187; Beaudouin. le; Bunlick, Foundation Rites xvith some kindred 
ceremonies, New-York. Mais sur les tabous des limites et des bornes, il 
faudrait «les précisions et des développements. La limitation passe en effet 
pour avoir fondé la propriété privée, ce qui est vrai en ce sens qu’elle 
marque la première spécialisation durable de la famille, puis de l’individu, 
sur un morceau de terre déterminé, mais ce qui est faux si l’on entend par là 
qu’elle créé dès le début un droit individuel complet, dégagé des liens du 
droit collectif. Car la terre, même limitée, demeure longtemps soumise au 
droit supérieur du groupe social. I.cs preuves en ce sens abondent. Ainsi la 
terre reste inaliénable (ce qui ne résulte pas. comme ou le (lit couramment, 
du principe de copropriété de la famille étroite: celui-ci n’empêchera pas In 
famille prise en bloc, ot représentée par son chef ou par le conseil des 
anciens, d’aliéner). La propriété, au ras d’extinction de la famille, revient au 
groupe social (R ex. droit de succession des gentils à. Rome. Cf. 
Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne. 1893. p. 70). Les 
liens qui rattachent la propriété au groupe ne se rompent donc pas d’un seul 
coup par la limitation, ils se relâchent progressivement. Au fur et à mesure 
que la propriété s’individualise davantage, on voit le tabou de propriété, qui 


n’agissait primitivement que par la menace d’une souillure et d’une 
consécration, sc renforcer de malédictions et des exécrations, qui finissent 
même par y prendre la première place (Exemples dans les travaux cités plus 
haut). Pour les marques de propriété individuelle, voy. infra, p. 43, n. 1.^ 

38. Cette idée permet seule d’expliquer certains traits énigmatiques de l’histoire 
des obligations et de la procédure exécutoire: p. ex. la prépondérance 
originaire donnée aux sûretés personnelles et aux voies d’exécution sur la 
personne par rapport aux sûretés réelles et aux voies d’exécution sur les 
biens. P.Huvelin. Le procès de Shylock dans le Marchand de Venise, de 
Shakespeare (Extr. du Bull, de la Soc. des amis de l’Université de Lyon, 
1902), p. 19-22 ; V Obligation , Dictionnaire des antiquités grecques et 
romaines de Daremberg et Saglio, VII, 1,1904, p. 133.^ 

39. C’est l’ordre chronologique dans lequel apparaissent les différents gages 
des dettes: d’abord le seul corps du débiteur, et ses meubles corporels; puis 
ses autres meubles (Les meubles sont le siège des dettes: qui n’a que des 
immeubles est insolvable); puis l’ensemble de son patrimoine (Qui s’oblige 
oblige le sien). Plus tard le corps du débiteur sort du gage de ses créanciers 
(suppression de l’esclavage pour dettes, et mémo de la contrainte par corps. 
Ou pourrait dire aujourd’hui: Qui s’oblige n’oblige que le sien). Pour cette 
évolution, vov.. outre les travaux précités, Brissaud, Manuel, p. 1462; 1183 
et sqq.^f 

40. Durkheim, Division du travail social*, p. 108 et sqq ; Post. Ethn. Jurispr, II, 
p. 210; Girard. Manuel p. 388.^ 

41. Pour le droit germanique, voy. Jobbe-Duval. Étude historique sur lu 
revendication des meubles en droit français, 1881; Brissaud, Manuel. II. 
p. 1198 et sqq. (et les citations).^ 

42. Cf., pour te droit romain, Girard, Manuel p. 408, l.*± 

43. Je suis porté à croire, pour des raisons tirées, entre autres, de certaines 
particularités de l’action auclorilalis, et de l’analogie de l’Anefangsklage 
germanique (Cf. London, Die Anefangsklage, 1886; Schrôder, Lehrbuch *, 
p. 372 et sqq.) avec la légis acho per sacramentum in rem romaine, que 
cette dernière s’est greffée comme un incident sur l’ancienne, procédure de 
répression du furtum.^ 


44. Mauss, Essai sur les variations saisonnières des sociétés Eskimos. Année 
sociologique, IX (1906), p. 120.^2 

45. Glotz, V* Klopè. Dict. do Daremberg et Saglio ; Solidarité, p. 195-199.^ 

46. Exemples: Ellis, The This is speaking peoples. 1887, p. 201; Grinmi, 
Deutsche kechlsalterlhümer, éd. par Meubler et Hubner. II (;1899). p. 581; 
p. 597-599 ;600-601; Post, Afrikanische Jurisprudenz , 11, 1837. p. 103, 
n. 1-2; Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, p. 411; cf., 
p. 437; Vetten, Sitten und Gebrauche der Suaheli, 1903, p. 328-333; 
Sébillot, Le Folklore de France, II. 1905. p. 254-255. Sur ie passage de 
Solin (iv, 6) relatif à une source de Sardaigne qui rend les voleurs aveugles, 
et sur le indicium office auquel, d’après Pseudo-Acron (sur Horat., Epist., I, 
10,10) un maître Soumettait ses esclaves pour découvrir l’auteur d’un vol 
domestique, voy. Glotz, Ordalie, p. 84, 1; 110-111. Il n’est pas toujours 
facile de savoir, les auteurs ne fournissant pas les précisions nécessaires, à 
quelle espèce de vol on a affaire. Il semble bien que. dans les exemples 
rapportés ci-dessus, les ordalies ne soient utilisées qu’à l’occasion de vols 
commis à l’intérieur d’un groupe.^ 

47. Exemples dans Post, Ethn. Jurispr., II. p. 424-428: Merker. Die Musai. 
Berlin, 1904. p. 28.^2 

48. Post, Ethn. Jurispr., H, p. 427-428; 441-443, et les citations.^ 

49. En général, voy. Audollent, Defixionum tabellae quot quoi inoculum lum in 
Graecis Orientis quam in lolius Occiidenlis parlibus praeler al ficus in 
corpore inscriptionum atlicarmn éditas. Paris, 1904. p. LXXXVIII cl sqq.^f 

50. Do mémo Audollent. n* 11. p 18; n-12. p.18: n* 75. p. 102; n° 104, P. 158; 
n 106. P. 159; n 103, p. 257; et. sqq. Cf. Plaul., Aulu, 391-392: Apolio, 
quaeso, subveni inihi ati|uc adiuva, confige sagittis lures the auraria. 
Defixionum tabellae 


51. Hauvelto, bull, de corr. hellénique, VI (1882), p. 500-502; Audollent, n* 2. 
I. 5-10, p. 8; n* 42, p. 77; n 72, p. 102.^2 


52. Huvelin. Tablettes magiques, p. 22, 1.22 

53. Sidney Harlland, The legend ofPerseus, II, 1895, p. 79.22 



54. Sidney Hartland. II, p. 101. 


55. Sidney Hartland, II. p. 102. Autres exemples analogues dans Post, Ethn. 
Jurisprudenz. II. p. 455.^ 

56. Sidney Hartland, II. p.87-88. De même II. p. 79; D’après Bezzenberger, un 
Lituanien qui découvre la trace d’un voleur va au cimetière, choisi une 
tombe, en enlève la croix, met la terre de l’empreinte dans le trou, et replace 
la croix. Le voleur tombe malade, et sa maladie le dénonce. Ainsi le rite 
magique sert tout à la fois à révéler le coupable et à le punir. Le moyen 
d’instruction ne se sépare pas do la peine.^ 

57. Audollent. N* 4 b, 1. 5-7, p. 10 -11 ; N* 6 a. I. 5; I. 9; b. I. 3. P. 13; N* 212, 
I. 2 -3; I. 10-11. P. 233: etc.^ 


58. Cf. formules analogues dans les inscriptions sépulcrales: Merkel, Ueber die 
sogenannten Sepulcralmulten [Festg. der Gôttinger Juristen-Fakultàt für 
Jhering, 1892). p. 102. J’ai pu rapprocher ces formules de la clausula 
arbitraria de l’action arbitraire romaine. Tablettes magiques, p. 50-51.^ 

59. C. I. L., VII, n° 140: Audollent, N* 106, p. 159-160. Magika Hiera: Ancient 
Greek Magic and Religion. Accessed 12 Jul. 2019.^f 

60. Sidney Hartland. Il, p. 101.^2 

61. Kovalewsky, Coutume contemporaine et loi ancienne, p.434.^ 

62. Post. Afrikanische Jurisprudenz, II, p. 107; voy. aussi IL p. 159 
(Belchuanas).^f 

63. Van Gennep. Tabou et totémisme à Madagascar, p. 193,3, cite, comme 
ayant étudié les charmes contre le vol. J. Pearse, Leprosy and lepers in 
Madagascar. Antananarivo Annual and Madagascar Magazine. XXII 
(1808). p. 186 et sqq., que je n’ai pu consulter.^ 

64. Je me borne a renvoyer aux références citées pur Grimm. Deutsche 
Rechlsallerthümer , IL p. 199-204; Post, Ethn. Jurisprudenz. II. p. 418 et 
584-585: Declareuil, La justice dans les coutumes primitives. Nouv. Rev. 
Hist. de Droit. XIII (1889), p. 381 et sqq.: Brissaud, Manuel, II. p. 1292 et 
sqq.: Girard, Manuel . P. 405. 3; Glotz. Solidarité, p. 204. n 2-8. Cf. le rite 




magique employé dans l’Inde pour retrouver les objets perdus, V. Henry, La 
magie dans l’Inde antique, 1904. p. 74 et sqq.^ 

65. Matériel et costume dont la signification magique pourrait parfois se 
démontrer. Ainsi pour le licium et la lanx de la perquisition romaine. Le 
volé faisait sa perquisition nu. disent certains textes, vêtu d’un licium. 
disent d’autres textes. Sur la nudité rituelle dans les états religieux 
exceptionnels notamment dans l’inspiration divinatoire ou prophétique, 
voy. Jastrow, Journal ofthe american oriental society, 1901, 1. P. 22 et sqq: 
Blauu, _Das altjüdische Zauberwesen, 1898, p. 151; p. 162; Hubert, V* 
Magia, p. 1513, n. 11. Le lycium. sorte de caleçon rituel employé par les 
prêtres Serv. sur Verg.. Æn., XII. 120; cf. le sacq hébraïque servait 
également dans les cérémonies magiques (Vangerow, De furto concept ex 
lege XII Tubularnm, Heidelberg. 1845, p. 91. Quant au plat d’argile (taux 
citilis), c’est l’instrument essentiel de la libation; on peut le comparer avec 
le plat également employé autrefois à la recherche du vol par les sorciers 
prussiens, Hartknoch, AU und neues Preussen (Francfort et Leipzig, 1681), 
p. 163^ 

66. Cf. Victor Henry, Magie, p. 101; p. 230.^ 

67. Sidney Hartland, II, p. 81-82.^ 

68. Post, Afrikanische Jurisprudenz, IL p. 158. Autres exemples de divination 
appliquée au vol: Skeat, Malay Magic, 1900, p. 537-542.^ 

69. N’a-l-on pas eu récemment (juillet-août 1906; le spectacle d’une quête 
analogue en France? Un se rappelle que pour résoudre une énigme 
judiciaire sensationnelle, un mage hindou s’avisa de recourir aux vieux 
procédé» divinatoires; on les vit fleurir et goûter la terre suspecte de receler 
le cadavre d’un disparu.^ 

70. Post, Ethn. Jurispr., II. p. 584. n. 2-3: l’inspection des traces est bien 
évidemment la partie essentielle, et même unique, de la procédure.^ 

71. Désarmement du poursuivant: serment, et peut-Mre libation pour apaiser 
le* dieux du foyer. Maton. Leges. XII, p. 951 a-B. Cf. Leist, Grœco- 
Italienische Rechtsgeschichte, p. 246 et sqq.: Glotz, Solidarité, p. 205 - 206. 
Défense de pénétrer dans certaines parties réservées du domicile 
(appartement dos femes). Esmein. La poursuite du volet le serment 


purgatoire. Mel. d’hist. du droit et de critique. Droit romain. 1876. p. 219. 
Dépôt sur le seuil, d’un gage ou de quelques pièces de monnaie, pour 
indemniser le maître de la maison au cas de perquisition infructueuse. 
Grimm. Deutsche R. A., II. p 200 Autorisation donnée au volet de recourir 
à la force contre le maître de nidison récalcitrant. L. des Alamans. 5, 3: L. 
des Bavarois, II, 2. Plus tard, action d’année dans le même bul. L. des Rin. 
47: L. des Burg., 16.104. Action remain frutti prohibiti: Gaius, Inst. lit. 192; 
action analogue en Grèce: Glotz. Solidarité, p. 201-204.^ 

72. C’est le cas dans lu qustilio lance licioque romaine. La poursuite a la piste y 
avait existé, comme on peut le penser d’après Macrobe Saturn., 1, 6, in fine. 
Ksmein. I* c°.. p. 238). Mais pour tos temps historique*, les textes, et 
notamment celui de Gains, ne la mention plus. De même chez les Francs, lu 
Spur Folge n’a peut être qu’un caractère facultatif, s’il faut en croire 
l’interprétation que donne, des passing bien connus des lois Salique et 
Ripuairo, Zyklen, Zur Auslegung des Ti-els 37 der lex Salica “Dr vestigio 
minando ”. Zeitschr. der Savigny Stiftung. Germ. Abth., 1901, p. 173 et 
sqq.^ 

73. Pineau, Chants populaires Scandinaves II, 1901, p 245. Ce motif, à peine 
indiqué dans les Nibelungen, est fondamental dans les Eddas.py 

74. L’autre est le thème du contrat gravé sur la lance de "Wotan. Infra, p. 35, 
n. 

75. Manuscrit du Saint-Benoît Sur-Loire (XI* s.), cité par Gaidoz. Folklore 
juridique des enfants Mélusine, III P. 1886-87, p. 190: “Hic est liber sancti 
Benedicti Floriacensis: quem si quis furatus fuerit, vol aliquid (malo) 
ingenio tulerit, anathema sil. “Cf. phylactère contre le vol. l’ap. Lond. 
CXXI. 378 et sqq. Wessely Neue griechische Zauberpapyri. Denkschriften 
der ph. hist. Klasse der K. Akademie der Wissenschaften in Wien. XLII. 
1893. p. 33.^ 

76. Exemples nombreux réunis par Gaidoz, 1* c*, p. 187-190. Ainsi, dans la 
Haute-Marne: 

Si trompé du démon. 

Tu déroules ce livre. 

Apprends que tout fripon 
Est indigne de vivre. 


El qu’un livre voca. 

N’a jamais profité.. 

77. Les jurisconsultes insistent sur celte idée: la res furtiva perte en elle une 
lâche, un vice. Voy. p. ex. Karlowa, Rômische Rechtsgeschichte, II, 1901. 
p. 408; Girard. Manuel *, p. 307; Esmein, Nouv. Rev. Hist. de Droit, 1885, 
p. 270.^ 

78. Dont l’existence est attestée par Gaius, Inst., IL 45; Justin., Inst., II, 6,2 (et 
Theoph. sur ce passage); Dig., 41. 3. 33. Mais ce précepte des XII Tables 
pourrait bien n’être qu’un doublet de la disposition rapportée par la loi 
Atinia.^ 

79. Gell., N. Att. XVII. 7: “Quod subreptum eril. eius rei eterna nuetoritus esto. 
“Dig , 41, 3, fr 4. 6: “Quod autem dicit lex Alinia. ut rcs furtiva non usuc 
epiatur, nisi in poteslatem ejus. cui subrepla est. reverialur.. .” Cf. R. 
Wagner Rheingold Gesammelte Schriften. [ A 20:3] 1. V, p. 254-255: 

Bin ich nun frei? 

from Scene 4 of the German opéra [Das Rheingold by Richard Wagner] 
(http://www.aria-database.com/search.php7individual Aria=860) 

Kein Froher soll seiner sich freun, 
keinem Glücklichen lâche sein lichter Glanz! 

Wer ihn besitzt, den sehre die Sorge, 
und wer ihn nicht hat, den nage der Neid! 

Jeder giere nach seinem Gut, 
doch keiner genieEe mit Nutzen sein! 

Ohne Wucher hüt’ ihn sein Herr; 
doch den Würger zieh’ er ihm zu! 

Dem Tode verfallen, feEle den Feigen die Furcht: 

solang er lebt, sterb’ er lechzend dahin, 

des Ringes Herr als des Ringes Knecht: 

bis in meiner Hand den geraubten wieder ich halte \td 

80. Sur le jet d’une piorro pour prévenir on interrompre une usucapion. en droit 
romain et en droit arabe, voy. Viet. Chauvin, Le Scopélisme. Bull, de 
l’Acad. royale de Belgique. XXIII (1892). p 29-57; Le jet des pierres nu 
pèlerinage de la Mecque. Ann de’l Acad, royale d’archeol. de Belgique. 5* 
séc., L. IV (1902). p. 274-300"; cf. l’outlet. Les las de pierres sacrées el 
quelques pratiques annexes dans le sud du Maroc. Alger. 1903. Voy aussi 


Sidney Hardand. IL p. 203-211. Dans l’âne en droit romain, d’après 
Cicéron De orat, III, 26. 110). on intercomp ait une usucapion en visant une 
baguette (sur culum defringendo). Cf. Dig., XI.III, 24, fr. 20 §1 (Pauli). 
Bremer Jurisprudentiae anlehudrianae quae supersunt 1.1896, p. 5 (el les 
citations. On peut comparer colle firme d’usurpulio aux rites exécratoiros 
accomplis par la rupture d’une baguette. Voy. infra, p. 34. n. 1.^ 

81. Le jet d’un caillou i inclus lapilli) est peut-être la forme la plus ancienne 
(Voigt. XII Tafeln. IL p. h30) par laquelle un propriétaire at pu prolesler 
contre l’édilicalion d’une construc l’on nouvelle (operis novi denuntiatio) 
D.g.. 43. 24, fr. 1, H. Pour le moyeu âge germanique, voy. Grinton, 
Deutsche IL R, A, I. p. 249-251; et’ f. le rite germany pie du jet du marteau, 
qui servait de sanction au droit de propriété (Grimm D.R.A. [ A 20:4]. I. p. 78 
et sqq ) et qui se réduisait peut-être primitivement au jet d’une pierre 
(Grimm *. I. p. 9). Adde Grimm . [ A 20:4] I. p. 95-96. Pour le caractère 
exécratoirc du jet des pierres, vny. infra, p. 33, n. 3-4.^ 

82. On pourrait mentionner ici les incantations dirigées contre les sorciers 
voleurs d’enfants: les enfants qui meurent en bas ige passent en effet pour 
avoir été volés à leurs parents au moyen do maléfices. Cf. Gaster, Two 
thousand years of a charm against the child stealing witch. Folklore. 1900, 
p. 129 et sqq.; Sébillot, Le folklore de France, 1, 1901, p. 439 et sqq.±f 

83. Voy. dans Fossey, Magie assyrienne, p. 63 et sqq., l’énumération des actes 
qui portent malheur, c’est-à dire qui exposent aux délices. On y trouve pêle- 
mêle des vols, des violences, des paroles calomnieuses, etc. Voy. aussi 
Mary H. Kingsley, West African Studies*, 1901, p. 397 (spirite as 
podremen).t2 

84. Newton, A history of discoveries at Halicarnassus, Cnidus and Branchidae. 
1862-63, II, 2, no. 85-86: Audollent, n° 4, p. 10-11.^2 

85. Newton, no. 93; Audollent, no. 13. p. 19. Voy. encore Audollent, no. 1. p. 6 
; no. X. p. 15-16 ; no. 293, 1. 9-10, p. 403, etc.^f 


86. C. I. Gr., no. 3512; Newton, dans Reinach Traité d’épigraphie grecque 
p. 152: Perdrizet, Min Bal’, de corr. hellénique, XX (1896, p. 58-59.^ 

87. Autres exemples: C.I.L., VI, 20 905; Audollent p. XL-XLIII; Huvelin, 
Tablettes magiques, p. 14. 1; p. 17. ±± 


88. Je range le manque de parole du débiteur qui n’exécute pas son obligation 
parmi les dél 1$, car on sait que la convention primitive n’a pas. comme 
toile, de sanction restitutive; elle n’entraîne que des réactions pénales. Nous 
avons déjà pu assimiler à un vol le refus de restituer un dépôt ou un 
commodat supra, p. 14, n. 2). Adde Dareste, Etudes d’histoire du droit, 
1889, p. 79: 81.^ 

89. Fontrier, Tà Yokiviov neSiov, p. 85; Perdrizet, Mén., p. 59.^ 

90. The laws ofManu. tr. Bühler, 1886, VIII, 49.±^ 

91. Voy. surtout Post. Ethnologie, jurisprudence; II. p. 561-562; Gaidoz. Les 
trois clercs et le chat Mélusine. IV (18 x 8). p. 5-11; Nino Tamassia, Il 
Dharna in Germania e in Grecia. Hiv. scientif. del diritto. lève. 1897. p. 79; 
Steinmetz, GU antichi scongiuri giuridici contro i debitori. Riv. ilal. di 
sociologia, Il 1898, fasc. 1; Glotz. Solidarité, p IX ; p. 60 et sqq.^f 

92. l’interprétation que Steinmetz donne du dharna (op. cit., p. 14 et sqq ) no 
diffère pas complètement, et quoi qu’il dise p. 26), de celle que j’adopte ici. 
steinmetz voit dans le dharna une forme de suicide par vengeance: le 
créancier so tue pour devenir fantôme, larve, spectre, et tourmenter plus 
efficacement son débiteur. Muis il est bien évident que celle vengeance 
d’outre-tombe, qui ne se traduit pas; peur des représailles matérielles, ne 
neul s’assimiler & la véritable vengeance du sang; elle n’agit que comme 
un rite magique, sur l’esprit de celui qu’elle vise et de ceux qui l’entourent. 
Susciter les ombres des morts contre les vivants est chose essentiellement 
magique (Hubert, V* Magia, p. 1512; Hubert et Mauss. Magie, p. 81). 
D’ailleurs l’explication de Steinmetz devient insuffisante lorsque l’intéressé 
se substitue, pour le suicide ou le jeûne, un représentant: l’ombre du 
représentant mort devrait, ce semble, se tourner plutôt contre le représenté, 
cause directe de sa mort, que contre un tiers inoffensif Dans ce Cas. il ne 
reste qu’à expliquer le dharma comme un rite dévotion. Enfin si le jeûne ne 
vaut que comme menace de suicide, pourquoi le créancier ne lui 
substituerait-il pus toute autre menace équivalente? Pourquoi au lieu de se 
soumettre préalablement aux lentes tortures de la faim, ne pas affirmer ses 
intentions de suicide par d’autres moyens, faciles à imaginer selon les cas 
paroles: armes brandies; poisons préparés etc.)? II est évident que le jeûne 
du dharma ne peut s’expliquer ainsi; nous avons bien plutôt h traire ici à un 
jeune magique. Le jeûne magique, bien connu dans l’Inde (V. Henry. 


Magie, p. 110: 124: 230) et dans d’autres milieux (Hubert et Mauss Magie p 
20). tend à m’Üre le sorcier dans l’état anormal nécessaire pour qu’il puisse 
exécuter son rite. Certains lém lignages dont Steinitz reconnaît préc sèment 
l’existence p 21 et 28), assignent au jeûne contre le débiteur le caractère en 
question (Gaidoz La procédure du jeûne. Mélusine. IV (1883). p. 41-42. § 
1). Ajoutons une dernière observation. Certains traits accessoires du dharma 
ont pour but de mettre une barrière magique à la porte du débiteur. Aussi 
Kohlor (Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz. Würzburg, 1883. 
p. 15, il a-t-il parfaitement raison de reprocher, à cet égard, le dharna d’une 
institution dont Marco Polo avait signalé l’existence chez les Hindous de la 
cûte voisine de Ceylan: le créancier trace un cercle autour de son débiteur 
(Cf. cercle magique. Hubert et Mauss Magie, p. 41; Skeat, Malay Magic, 
p. 522 -2), et celui-ci ne peut le franchir, sous peine do mort, tant qu’il n’a 
pas payé.y^ 

93. Hopkins, On the hindu custom ofdying to redress a grievance. Journ. of the 
American oriental Society. 1901 1. p. 156 Cf Xen. Hellen., VI, 4, 7: Dind... 
XV, 54. 3: Tfj norroiôi ifj nepr};iaq toùç ùpoioixac; xaixoamjpavxi, xôv piov 
aÛToyeioix x aT éiToei[jav. Soph. Ajax 813-844: n cb Taxerai noivicooi t' 
’'EÀycù "eç, [yieoie, pq oeiôeorje nauôqpou otoxtoù .... Cf. Horat.. Epod., V. 
91-94: 

quin, ubi perire iussus exspiravero, 
nocturnus occurram Furor 
petamque voltus umbra curvis unguibus, 
quae vis deorum est Manium, 

Horatio. Epoda V ^ 

94. Exemples dans Steinmetz. p. 16 el sqq.; Glotz, Solidarité, p. 64-65.^ 

95. Spencer ot Gillen, The native tribes of central Australia, London, 1899. 
p. 485-489.^ 

96. Glotz. Solidarité, p. 83-84.^ 

97. Cf. Eschil. Choeph , v. 476 et sqq.: 

AÀÀà xÀûovieç, parcapeç xQbvroi, 
xq x^ov xaieuxoç nipnei àdcùyÔv 
naraiv nourpoûvcoc; ënr vxqv, o 

or AÀÀ’ oiôe naîôeç ère xpôxcov nenaupévor Eieixouoi, gqipàc; oùôèv 



évvooupevoi Kaycov véa yàp (ppovriç où/ àÀY£Îv (piÀ£Ï^ 

98. Imprécations do Didon. dans Verg., Æn.. liv. IV ; imprécations de Canidie: 
Hor. Epod, V. v. 51-53: incantation de Médée: Sen., Med., 703: Val. Flace., 
VIII, 74; Ovid., Met., VII, 108. etc.±f 

99. Imprécations d’Electre Eschil., Choeph., p. ox. v. 142 et sqq. Imprécations 
do Camille, dans Horace, de Corneille, etc.^2 

00. Je ne cite pas ici, bien entendu, ce qu’on appelle, un peu improprement, les 
malédictions paternelles lancées par un père contre son enfant (p. ex. 
malédiction de Thésée appelant sur son fils la colère de Neptune, dans Vit 
Hippolyte d’Euripide, dans l’Hipolito de Sénèque, et dans la Phèdre de 
Racine): ce n’est, me semble-t-il, qu’un souvenir du décret religieux 
d’excommunication retranchant de la famille un enfant coupable.^ 

01. Souvent avant de se suicider, ce qui fait alors rentrer ce motif dans le type 
des malédictions signalées supra , p 23, n. l.±2 

02. L’histoire comparative du droit contractuel est relativement beaucoup moins 
avancée que celle du droit familial ou du droit délictuel par exem pie. Dans 
les deux volumes (t, 473 p., et II, 744 p., de Ethnologische Jurisprudenz de 
Post, 74 pages seulement (t. II, p. 614-638) sont consacrée au droit 
contractuel, contre 27 pages (t. II, p. 210-451) consumées au droit délictuel! 
si l’on ajoute à ces dernières les 131 pages consacrées à la procédure tout 
entière pénale (p. 452-563;la disproportion est encore plus forcer 

03. Post. Ethn. Jurispr., II. p. 617 et sqq.; Schroder. Lehrbuch,. p. 287: Girard, 
Manuel, p. 533; Brissaud. Manuel , p. 1377 et sqq.; Franken, Das 
franzôsische Pfandrecht, 1879, p. 213. pg26^f 

04. Droit grec. Esmein. Un connut dans l’Olympe homérique Met. 
d’archéologie et d’hist. publiés par l’Ec. française de Rome. VIII. 1888. p 
428. Cf. Glotz. Solidarité, p 114 et seq.; p. 121. Droit romain. Gusakov, 
Délits et Contrais (en russe). Moscou. 1896: Huvelin. V. Nexum. Diet de 
Daremberg et Saglio. p. 83. Droit germanique. Housler. Institutionen des 
deutschen Private rechtshandbuch de Binding. II. 2, I). 1885. II. p 230 et 
seq.: Puntschart, Schulverlag and Treuegelôbnis des stichsischen Rechts, 
1896; Kovalewsky. Coutume contemporaine et loi primitive, p. 111 et sqq; 
Brissaud. Manuel p. 1380-1381.^ 


.05. Voy. notamment Hom., Odyss., VIII, 266 et sqq: Esmein, op. cit., p. 430 et 

sqq.^2 

.06. Le Cup. leg. add de 893, c. 8 (Boretius. I. 114 définit l’otage: libéré qui se 
loco wadii in alterius pôles ntem commirent. L’otage est enfermé, parfois 
chargé de chaînes. Si le débiteur ne paie pas. le créancier se venge sur 
l’otage. D’où le proverbe: Burgen soll mari wurgen (On doit étrangler les 
cautious). Brissaud, Manuel, p. 1476-1477.^ 

.07. Cette faveur, qui n’était indispensable que pour le délinquant, a dû s’étendre 
ensuite à la caution. Mais originairement la caution-otage devait rester 
captive jusqu’au paiement de la rançon. Sinon on ne comprendrait pus 
pourquoi le délinquant ne pouvait pas, dès l’origine, s’engager luimême 
pour le paiement de sa rançon.^ 

.08. Cf. la manus initio romaine, l’intervention du vindex, et la lui Valia créant 
la manus iniectio pura dans la piclle le défendeur peut être son propre 
vindex. Girard. Manuel p. 978-983.^ 

.09. Voy. p. ex. Kohler. Shakespeare , p. 64; Rechtsvergleichende Studien, 3. 
237; Baurecht. p. 49; Oppert et Menant, Documents juri tiques de l’Assyrie 
et de la Chaldée. 1377. p. 123; Revillout, La créance et le droit commercial 
dans l’antiquité, *897, p. 210-211.^ 

L10. Giry, Manuel de diplomatique, 1894. p. 562 et sqq.: Brissaud. Manuel, 
p. 1396. 2 : p. 1463. 2. Loening. Der Vertragsbruch im deutschem Recht., 
Strasbourg. 1876. p. 558 et sqq., pense que l’usage de ces malédictions est 
dû à l’influence de l’église chrétienne. Il résulte au contraire de l’ensemble 
de notre travail que. si celte influence a pu su marquer dans le choix des 
formules employées la pratique elle-mémo correspond à des idées très 
générales cl fort anciennes.^ 

LU. Bréquigny-Pardessus, Diplom., II, no. 413.^ 

L12. Ci-dessus, p. 6, n. 6.^ 

L13. Ziebarth, Der Lluch im griechischen Recht. Hermes, XXX (1895). p. 57 et 

sqq.^2 

L14. C’est ainsi que j’expliquerais la force obligatoire des clauses pénales, et ce 


caractère de disposition privée (indépendante de toute source légale) que 
Sjogren. entre autres, leur reconnaît à juste titre, mais qu’il a tant de peine à 
expliquer. Sjogren Ueber die rômiche Convenlionalstrafe, und die 
Strafklauseln der franzosischen Urkunden, Berlin. 1896.^ 

L15. Grimm. Deutsche R. A*., II. p. 161-163: Loening. Vertragsbruch. p. 517. 
n. 7: Kohler. Shakespeare, p. 62-63: p. 69-70: Bodstein. Achtungs-und 
Schmadhungsklatisetn im polnischen Oblijationenrecht. Zeitschr. fiir ver- 
gleich. Rechtswissenschaft. XVII(1901). p. 23 et sqq.^f 

116. Sur la transformation de la malédiction en Injure, voy. Huvelin, La notion 
de l’injuria dans le très ancien droit romain (Extr. des Mélanges Appleton). 
1901. passim. notamment p. 80-81: 83-85. De même la poésie satirique tire 
ses origines de certaines formes d’incantations musiques. D’Arristois de 
Jubainville. Etudes sur le Senchus. Mor. Novo. Rev. Hist de Droit. V 1881, 
p 214. n. 3-5; Cours de littérature celtique, I. p. 259 et sqq.; VII, p 329. Lu 
fameux duel au chant des eskimos et des Tasmanians. qui sert h trancher 
certaines conte-lations (steiomelz. Sludten sur ersten Entwickelung der 
Straffe II. p. 68-75 est-il, comme on le dit parfois un duel d’injures, ou bien 
est-ce un duel de malédictions ? Cf. la Mufachara des anciens Arabes 
Steinmetz, II. p. 76 et les défis insultants que s’adressent, avant de 
combattre, les guerriers primitifs.^ 

117. De même la clause permettant au créancier d’insulter son débiteur par des 
dessins et peintures lias pictures contameliosaéi s’explique comme la 
survivance d’une pratique magique. On sait quels liens de sympathie 
magique unissant un homme à sou image. Cf. Sidney Hartland. 11. p. 23; 
Hubert V Mafia, p. 1518.^ 

118. Seidel. Pfandwesen und Schuldhaft in Togo. Globus. LXXIX.p 309 et sqq. 
Kovalewsky Coutume contemporaine et toi ancienne, p. 111 et sqq.^f 

119. Thévenin. Contributions à l’étude du droit germanique. Nouv. Reo. Hist. de 
Droit. IV 1889. p. 72; Schrôder, Lehrbuch. p. 292, n. 137; Griram. Deutsche 
R. A., I, p. 209-213; 246: etc.^f 


.20. Ce qui écarte absolument !a théorie, soutenue par Franken, Das 
franzôsische Pfandrecht im Mittelalter. Berlin, 1879. et adoptée par 
Housler. Institutionen. II, p 229 et sqq . et Egger. Vermoqenshnftung und 


Hypothek nach frânkischem recht (Untersuchungen de Gierke. LX1X). 
1903, p. 41 et sqq., d’après laquelle le gage aurait été un gage ré-d.de valeur 
en rapporlavec la dette at garantir. Cf. Wodon, La forme et la garantie dans 
les contrais francs, 1893, p. 99. ±2 

21. Brissaud. Manuel, p. 1381; p. 1390, 6. Franken, I, p. 216-217.^ 

22. me home à renvoyer ici à Sydney Hartland, Legend of Perseus, II. ch ix et 
x; Crawley- The mystic rose. 1902 ch. v et sqq.; Hubert. V* Magia, p. 1506 
et sqq.; Hubert et Mauss. Magie, p 62 et sqq On expliquerait peut être par 
l’idée de la contagion du contact certaines particularités incomprises dans 
les rites juridiques. Ainsi plusieurs témoignages montrent que la festina. qui 
joue souvent le rôle de wadiurn. est jetée vers le créancier, à l’encre ou dans 
Son sein (in laisum) cl ne lui est pas remise de ta main 4 la main. N’est-ce 
pas un souvenir au temps où le avancer voulait éviter tout contact matériel 
avec le débiteur, pour ne pas lui donner à son tour prise contre lui?^ 

23. Nous trouvons ici un second exemple isupra. p. 28. n. 6) de la 
transformation et de l’atténuation qu’ont subies parfois b*s représentations 
collectives suscitées par le rite magique. On se représentait surtout 
originairement l’effet nocif du rite sur l’individu visé; la représentation de 
l’infériorité sociale où cet individu se trouvait par la place ne passait qu’au 
second plan dans la conscience collective. Un jour est venu où la seconde 
représentation a pris la prépondérance. Les notions sociales de déshonneur 
et d’infamie se rattachent ainsi a des représentations dégénérées des effets 
de la magie. 

24. Birzel. Der Eid. p. 176 et sqq.î^ 

25. Remarquons que presque lous les serments sont devenus avec le temps, des 
serments promissoires p. ex. serments do fidélité: serments des magistrats, 
des jures, etc.). Le serment des témoins lui mémo n’a plus que ce caractère, 
du moment où les témoins ressent d’être des cojureurs apportant par leur 
attestation un appui sans conditions au défendeur, mais seulement des 
Urkundsperson. des hommes qui promettent pour l’avenir de dire la vérité, 
quelle qu’elle soit. A côté de l’attestation des dieux, et parfois du sacrifice, 
il comprend en effet une malédiction conditionnelle (expresse ou tacite) 
qu’on prononce contre soi-même pour le cas d’un parjure. [ A 32:l]^ 


26. Danz. Sakr. Schulz. p. 112 et sqq; Girard. Manuel, p. 434; Huvelin, 
Stipulatio, stips et sacramentum (Extr. des Studi in onore di Carlo Fadda). 
1905 (et les citations).^ 

27. Loning, Vertragsbruch. p. 3 et sqq.: Brissaud. Manuel, p. 1384 et sqq.; 
Esmein. Etudes sur les contrats dans le très ancien droit français. Nouv. 
Rev. Hist de Droit, VI (1882). p. 38 et sqq.; p. 63 et sqq.^ 

28. On dit d’ordinaire que lo contiat par dation d’arrhes est un contrat réel 
dégénéré; ou bien que tes arrhes jouent le rôle d’un gage (Brissaud. Manuel, 
p. 1398. n. 5-8); ou même qu’elles n’ont aucune fonction obligatoire 
(Heusler, Institutionen, I, p. 80-83. Je no puis qu’indiquer ici l’hypothèse 
qui me paraît la plus vraisemblable. Il faudrait montrer comment le denier à 
Dieu [Goltes Pfennig du droit germanique, sacramentum et slips du droit 
romain. Cf. Franken, Das franzôsische Pfandrecht ira Mittelalter, I, 1879. 
p. 61. n. 2; Huvelin, Stipulation, slips et sacramentum, p. 22 et sqq.), qui 
n’est originairement que la pièce de monnaie sacrifiée à la divinité comme 
garantie d’un serment, a pu se transformer en une avance faite par l’une des 
parties à l’autre, pour fournir un moyen de preuve ou un moyen de dédit; 
comment la remise de cotlo prestation, qui avait un caractère religieux dans 
le serment aflirmaloirc. a servi, dans lo serment promissoire, à symboliser 
la malédiction à laquelle se soumettait la partie qu’il effectuait; comment 
enfin les arrhes se sont plus ou moins complètement séparées du serment 
pour prendre la valeur d’un mode indépendant de contracter, d’une sorte de 
contrat réel ou formel.^ 

29. Esmein, p 65 cl sqq.; Brissaud. Manuel, p. 1400-1402.±f 

30. Seuffert, Zur Getchichle der obligatorischen Vertrage, 1881; Pollok et 
Maitland. The history of the english laxv before the time of Edward I, II, 
1898, p. 190 et sqq.î^ 

31. Michelet. Origines du droit français, p. 260. 95. Grimm. Deutsche R. A., II. 
p. 516; V. Henry, Magie, p. 227, 4; Kohler, Rechtsvergleichende Studien, 
p. 237 (Candidates); Sébillot. Le folklore de France. 1904, p. 315 et sqq; 
Chauvin, Le jet des pierres au pèlerinage de ta Mecque, p 276 (Jet de 
pierres accompagnant une exécration); p. 278 (Serment “par la pierre de 
telle tribu”): p. 281 ( Jet de pierres marquant la réprobation qu’on éprouve 
pour un criminel), etc. Cf. supra, p. 20 , n. 2-3.^ 


32. V* Lapidem Silicem (Fd Muller, p. 114; éd. Thewiewk de Ponor, p. 82). 
Polyb., III, 23. Danz, Sakr. Schutz, p. 13 et sqq.î^ 

33. Michelson. Ueber die festuca notata and die germanische 

Traditionssymbolik. 1836; Heusler. Institutionen, I, p. 76 et sqq. Contra 
Homoyer, Hausuiul Hofmarken, 1870, p. 233 et sqq. Cf. Pineau, Les vieux 
chants Scandinaves, 1, 1898, p. 52 et sqq.±2 

34. En ce sons Heuslor, faililutionen, 1, p. 73 : Was darauf (i. e. auf der festuca 
notâta) eingeschnitten wurde, war vielleicht ursprünglich eine 
Verwischungen - oder Fluchformel für den Fuit des Wôrterbuches, oder 
auch blus ein Zeichen hierfür, wo dann das Wegwerfen der festuca von den 
Aussprechen der Formel bogleitel war... Und wallon wir einen Schritt 
waiter gehen, so dürfen wir vielleicht sagen: diese patria verba (i. e. die 
Fluchformeln) waren die Vorganger jener Formeln, welche zu ihrem Ersatze 
von den Dienern der christlichen Kirche redigiert. aile Strafen des Dievsoits 
und des Jenseits ùber don gegen kirchliche Vergabungen u. dgi.. Freveladen 
herabrufen. Cela ne semble guère contestable. Beaucoup d’auteurs (entre 
autres Thévenin V. Beo. Hist... IV. 1830, p. 82, e: Brissaud. Manuel. Il, 
p. 1389), qui admettent, a justo titre le caractère sacramentel de la 
festucatio, el qui y voient une forme de serment par tes armes, n’arrivent 
pas à expliquer le jet do la fesluca, parce qu’ils ne tiennent pis compte du 
geste exécratoire souvent joint au serment.^ 

35. Supra, p. 30. n. 3.td 

36. Cf. Goethe, Faust, 1 st part., (Studierzimmer): 

Allein ein Pergament, beschrieben und bepragt, 

Ist ein Gespenst vor dem sich aile scheuen. 

Das Wort erstirbt schon in der Feder, 

Die Herrschaft führen Wachs und Feder. 

Was willst du bôser Geist von mir? 

Erz, Marmor, Pergament, Papier? 

Soll ich mit Griffel, MeiËel, Feder schreiben? 

Ich gebe jede Wahl dir frey. 

Faust^ 


37. Ph. Berger. Histoire de l’écriture dans l’antiquité, Paris, 1892. p. 318 et 
sqq. Wünsch. Defixionum tabellae atticae (App. au C. inscr Attic.), 1897. 



p. III: Malignon, Superstition, crime et misère en Chine Lyon, 1900; 
Pineau. Les vieux chants populaires Scandinaves. I. p. 22 et sqq.; Dieterich. 
ABC Denkmaler. Rhein. Muséum. LV1 (1901). p. 87 et sqq.; 103 et sqq.; 
Kuveliu, Tablettes magiques, p. 11-12; p. 19, n. 1; p. 29: p. 45. n.3; Hubert, 
V Magia. p. 1518, n. 15-16; Fossoy, La magie assyrienne, p. 105; Brissaud. 
Manuel, p. 1395; Au lollent. Defixionum tabellae. p. XLIII Je ne parle pas 
iei des marques de propriété, des signatures, des sceaux, etc. Cf. les ex 
libris, prophylactiques du va! et marques de propriété (Supra, p. 19, n. 1- 
2).±f 

38. Et peut-être d’autres aussi. Voy. dans Tap magique de Paris, 2844 (Wessely, 
Griechische Zauberpapyri. Denkschriften der Kon. Akademie zu Wien, 
XXXVI, 2 (1888), p, lié), la formule magique gravée par Kronos sur lo 
sceptre d’Artémis. Huvelin. Tablettes magiques, p. 35.^ 

39. De là, dans la Tétralogie de Richard Wagner, le motif juridique des contrats 
gravés sur la lance de Wotan. La puissance divine repose sur ces contrats; la 
lance brisée, la magie de la lettre-s’évanouit, les pactes n’ont plus de force, 
et c’est la Gotterdammerung. Cette conception, issue évidemment d’un 
milieu social très différencié, d’un monde qui lire sur cohésion de liens 
contractuels, et que la rupture des contrats peut anéantir, sc retrouve dans 
d’autres sociétés. Cf. Senchus Mor (Ancient laws of ireland III). p. 13: 
“There are three periods al which the world is worthless: the lime of a 
plague; the time of a general war: the dissolution of express contracts.^ 

40. J’ai émis, pour le droit romain, l’hypothèse de l’origine magique du contrat 
littéral (Tablettes magiques, p. 28 ol sqq.), on m’appuyant sur la 
terminologie même do co contrat. Pout-étre pourrait on l’appuyer aussi sur 
des arguments de droit comparé (Cf. infra, n. 3), et sur des arguments le 
droit interne que je ne puis qu’indiquer ici. Il convient d’étudier les livres 
de raison romains, non point en les comparant, ou en les confondant, avec 
les registres des banquiers, qui n’ont avec eux que des analogies 
superficielles et récentes, mais en les rapprochant des registres du cons. Les 
uns et les autres ont un caractère religieux (pour les livres familiaux, voy. 
Ciz. Pro. Rose. Corn., 2: “illac sont alternae; ... illac perpétua” existimatio 
is fidem et religionem amplectitur...). Le livre de raison familial fixait 
périodiquement la consistance de la res familiaris (Cf. Karlowa. Rom. It. 
G., II, p. 718) et la situation juridique de chacun de scs cléments, comme 
les registres du cens fixaient la consistance de la res publica cl la situation 


juridique do chacun de ses éléments. Si. dans les temps historiques, un 
homme libre qui ne se fait pas inscrire au cens devient esclave, et si un 
esclave inscrit au cens devient libre au regard du droit civil, les inscriptions 
sur le registre familial pouvaient réaliser peutêtre des résultats analogues au 
regard du droit intrafamilial. Le père do famille pouvait par exemple 
ajouter, retrancher ou changer certains nomina dans la liste des nexi ou des 
personnes in mancipio (je dirais même, négligeant des différences qui ne 
sont ni également certaines, ni également anciennes: ajouter, retrancher ou 
changer certains nomina à la liste des esclaves) de la famille. L’inscription 
d’un nomen dans celle liste fournil un moyen d’assujettir magiquement le 
titulaire de ce nomen (de mémo que prononcer la damnatio dans le nexum 
fournit un moyen d’assujettir le damnatus). Cf. Danz. Lehrbuch, II, p. 43- 
61; Voigt, Ueber die Dankiers, die Buchführung und die Literale Obligation 
der Romer (Abhandl. der Kon. Sachs. Geseli. der Wissensch. Ph. hist. Kl., 
X (1887), p. 515 et sqq.; Cuq, Inst, jurid., 1. p. 217-220; Girard. Manuel., 
p. 494-409. 

41. Le caractère magique du contrat littéral germanique a été soupçonné par 
Heusler, Institutionen. I, p. 89. Je cite textuellement le passage: “Will man 
entweder Phantasie Spielraum lassen, so konnte inan die Gleichheit von 
Urkunde und wadia, das Aufgolion der wadia in der Urkunde... so erklaren, 
das... der Deutsche die Urkunde als etwas Geheimnisvolles, faut als ein 
Zauberding aufgenommen haie, und daher mit ihr im Rechtsverkehr 
umgegangen sei wie mit dém geheimnisvoll zauberhaften Run Stabchen. so 
dass die Begebung der Urkunde mit déni Zuwerfen der festuca gleicher 
Bedeutung gewesen wàre...” Le rapprochements que nous avon faits 
permettent de présenter avec moins d’hésitations cette conjecture. Voy. 
aussi Brunner, Caria und notilia. Comm. in honorent Mommsen., 1877; 
Brissuud. Manuel, p. 1398-1396; 1411 et sqq.^ 

42. Le nexum peut se définir comme je le fais, s’il est vrai, en dépit do 
controverses nombreuses et récentes dans les sens les plus divers (depuis 
l’article de Milleis, Zeitschr. der Sav. Stiftung, XXII (1901), R. A., p. 96- 
125. Voy. en dernier lieu, Huvelin, V Nexum, Diet. de Daremberg et Saglio. 
VII, 1, 1904; Senn. Noue. Rev. Hist. de Droit, 1905, p. 49-95; (Giraud. 
Manuel *. p. 476-482) qu’il se ramène à une auto-mancipation fiduciaire du 
débiteur, à laquelle s’ajoute une damnatio prononcée par le créancier. Sur le 
caractère exécutoire de la damnatio, voy. Huvelin, Tablettes magiques, p. 33 
et sqq.^f 


.43. On pourrait encore mentionner ici certaines formes archaïques de 
contracter, sur lesquelles nous sommes mal renseignés: p. ex. l’énigmatique 
vadimonium, qui, d’après une conjecture de Leoel. correspondrait à la 
wadiatio franque, et pourrait par conséquent représenter, dans la série 
contractuelle romaine, le contrat par remise de gage. Lenel, Zeitschr. der 
Savigny Stiftung, XX111 (1902), R.A., p. 97 et sqq.^f 

_44. La festuca et la carta servent souvent de wadium; la festuca notala.; est 
devenue uuu sorte de carta. Loening, Vertragsbruch, p. 8, n. 17; Heusler, 
Institutionen, I, p. 79 et sqq.; p. 89 et sqq.; Thévenin, lc°, p. 90. 3; Esmein, 
Nouv. Rev. Hist. de Droit, VI (1882). p. 36,2; p. 46, etc.; Brissaud, Manuel, 
p. 1391, 1; 1395,5. ou dans divers droits jeunes, [ A 37:l]^ 

.45. Esmoin. Eludes sur les contrats. .Nouv. Rev. Hist., IV (1880), p. 680 et sqq.; 
Brissaud. Manuel, II, p. 1401, n. 5-7. L’idée de malédiction sacramentelle 
est bien mise en relief par Pollock et Maitland, The history of english laxv. 
II. 1898. p. 188.^ 

.46. D’Arbois de Jubainville, Revue celtique. VII, p. 246: Dareste. Etudes. 
p. 360-361; Steinmetz, Scongiuri giuridici, p. 24. De même chez les 
Candiotes. Koliler. Rechts Vergl. Studien, p 238; en Afrique, chez les 
nègres de ia Côte-d’Or. Waitz, Anthropologie der Salurvôlker, II, p. 144, 
etc.^ 

.47. Usener, Italische Volksjustiz. Rhein. Muséum. LVI (1901), p. 1-28; 
Huvelin, La notion de l’injuria dans le très ancien droit romain, p. 39 et 
sqq.^2 

.48. Huvelin, Injuria, p. 81.î2 

.49. Je parle ici intentionnellement de convention, et non de contrat, pour ne pas 
créer de confusion: en effet, dans les droits formalistes, le mot contrat 
désigne le rite obligatoire, et non l’accord de volontés.^ 

150. Je ne puis utiliser ici les définitions courantes du délit privé, qui ne relèvent 
pas suffisamment le caractère individuel de la réaction dont il procède. Cf. 
pourtant Saleilles, Étude sur la théorie générale de l’obligation d’après le 
premier projet de Code civil pour l’empire allemand, 2 éd., 1901. p. 356: 
“Le délit pénal étant caractérisé par une violation de l’ordre public, l’autre 
(le délit civil) au contraire supposant violation d’un intérêt privé.. .”±2 


L51. Durkheim, Division, surtout p. 35 et sqq.: Règles De la méthode 
sociologique , 1904, p. 49 et sqq.±2 

L52. Et, par conséquent, aucun caractère religieux. La vengeance est bien 
religieuse dans l’intérieur du groupe différencié qui se venge (p. ex. la 
devoir de vengeance rentre bien, au sein du clan ou de la famille, dans les 
devoirs religieux); mais elle n’a point ce caractère, au moins 
originairement, dans les rapports des groupes entre eux. L’idée religieuse 
apparaît à mesure que la conscience sociale s’intéresse à cette affaire 
privée. Je n’accepte donc qu’avec une restriction importante la thèse 
défendue par Steinmetz, Studien zur ersten Entwicklung der Strafe 

L53. Cato, Orig., IV, 5 (éd. Jordan, p. 17): Si quis membrum rupil autos fregit, 
talione proximus cognitus ulciscitur. _Lestus), éd. Thew. de Ponor, p. 550: 
Si membrum rapit (ou rupil), ni cum eo pacit, talio esto.^ 

L54. Gell., N. Att.. XX. 1, 38: Si reus, qui depeoisci noluerat, iudici talionem 
imprrunti non parebat. aestimata lite iudex hominem pecuniae damnabat. 
Système complété, plus tard, par l’action injuriarum aeslimaloria du préteur. 
Sur cos textes, et leurs rapports chronologiques, voy. Huvelin, Injuria, p. 9 
et sqq.: 12,3.^ 

L55. De la la généralité de conception du délit civil: le caractère délictuel du fait 
résulte, on l’a remarqué (Saleilles, op. cil., p. 355), non de dispositions 
légales strictes, mais de conditions générales qui trouvent leur expression 
dans la formule large de l’art. 1382. N’est-ce pas parce que les 
manifestations de la conscience collective, ayant toujours quelque chose de 
diffus, ont besoin, pour se préciser, d’être cristallisées dans un texte 
législatif, tandis que les réactions individuelles ont par elles-mêmes toute la 
détermination nécessaire?^ 

L56. Emm. Lévy, Responsabilité et contrat (Extr. de la Revue critique de 
législation et jurisprudence. 1899). notamment p 18 et sqq.^f 

L57. Dig.. Il, 14. fr. 1 § 2 (Ulpien) : Est paclio duorum pluriumve in idem 
placitum et consensus. Aubry et Rau, Cours de droit civil français*, IV 
(1902), p. 466: une convention est l’accord do deux ou do plusieurs 
personnes sur un objet d’intérêt juridique.^ 

L58. Perozti, Le obbligazioni romane, Bologne, 1903, a remarquablement 


dégagé des idées analogues. Vov. notamment p. 56 et sqq.^ü 

59. Diq., II, 14, fr. 1 § 3 (Ulpien) : Nam sicuti convenir dicuntur qui ex diversis 
locis in unum locum colligunlur et veniunt, ita et qui ex diversis animi 
motibus in unum consentiunt, id est in unam sententiam decurrunt.^ 

60. Voy. la critique pénétrante faite du concept de “rencontre de volon-i tés » cl 
du concept de « transfert de droits” par Emoi. Lévy. Sur l’idée de 
transmission de droits (d propos de la preuve de In propriété immobi-i 
lière), Paris. 1896. p. 99 et sqq.±2 

61. Ernra. Lévy, Responsabilité et contrat, p. 28 et sqq. Jo transcris Ici les 
p. 101-402 de la thèse du même auteur sur l’idée de transmission de droits: 
“Si un peut donner un objet, on ne peut pas donner un droit. Manifestation 
du moi, le droit n’est pas plus susceptible de transfert quo notre 
personnalité même. El pourtant on achète, on vend ! Sans doute, mais on 
achète et on vend la valeur qui résulte des choses ou de l’activité humaine, 
on n’achète point, on ne vend point de droits. Si je veux acquérir un bien de 
quelqu’un, c’est parce que je veux jouir d’une façon quelconque de ce bien 
et que la présence sur lui d’un tiers mon empêclio. Si le fonds n’appartenait 
à personne, individu ou Hlat, je pourrais certainement en prendre 
possession, cri jouir par ma seule volonté. Le droit quo j’ai de faire tout ce 
qui n’est pas défendu, ma liberté en un mot, serait pour moi un titre 
suffisant d’acquisition. Ce qui me gène, c’est la possession légitime 
d’autrui. Le contrat me permet de lever cet obstacle. Que le possesseur me 
cède sa chose, c’est-à-dire qu’il y renonce, cedere et jo pourrait agir 
librement sur elle. Mais mon titre ici, c’est comme en malière d’occupation, 
ma volonté légitime d’acquérir. Le contrat n’est que l’acte qui permet à 
mon droit de se manifester. Ce droit, je le tiens de moi-même, et de la loi, 
de ma personnalité telle que la société l’a créée. Ce n’est pas un droit 
transmis, c’est un droit acquis.”^ 

62. Puisque nous n’avons, en parlant du vol, touché qu’aux sanctions 
répressives, les plus anciennes, de la propriété. Il faudrait s’attacher a 
l’histoire des marques de propriété individuelle, qu’on rencontre d’abord 
sur les objets mobiliers (armes, têtes de bétail, etc.), et qui ne sont pas des 
tabous, quoi que dise Van Gennep. Tabou et totémisme à Madagascar, 
p. 187 et sqq.: elles ont un caractère magique, comme le remarque 
justement Mauss, Essai sur tes variations saisonnières des sociétés Eskimos, 


Ann., soc., IX (1906), p. 117, n. 5-8. Cf. supra, p. 19. n. 1-2. Or ces 
marques de propriété paraissent avoir été liées au développement des 
sanctions restitutives de la propriété (revendication, et actions possessoires). 
P. ex., sur les rapports entre les marques germaniques do propriété et la 
saisine, voy. Homeyer, Haus und Hofmarken, 1870 ; Champeaux, Essai sur 
ta tessitura ou saisine, 189S. Mais ces auteurs ne cherchent pas les sources 
lointaines et générales des institutions qu’ils étudient. D’ailleurs la propriété 
primitive est liée au système totémique. Dans beaucoup de milieux, c’est le 
totem qui confère aux individus qui le portent des pouvoirs variés sur di 
verses espèces de choses. Pour étudier le passage de la propriété collective 
à la propriété individuelle, il faudrait connaître exactement les rapporta du 
totem de clan et des totems individuels, des tabous avec les rites négatifs 
individuels, etc. ±2 

63. Tandis que la succession ab intestat, institution de dévolution collective, à 
des bases religieuses, le testament, acte de volonté individuelle, affecte une 
couleur magique. Si jo n’ai pas cru devoir étudier spécialement cette 
question, c’est que le testament, dans ses formes originaires (adoption, 
affatomie, institution contractuelle, etc.) est un contrat (Lambert. Lai 
fonction du droit civil comparé, p. 411 et sqq.); ce que j’ai dit des rites 
magiques joints aux conventions s’applique ici sans difficulté. Quant aux 
formes développées et récentes de dispositions testamentaires (en entendant 
par là des dispositions unilatérales et révocables de dernière volonté), il 
suffira de signaler brièvement la place que la malédiction y tient. Assyrie: 
Lossey, Magie, p. 120: Chaldée: Revillout, Les obligations en droit 
égyptien. Appendice sur le droit de la Chaldée, p. 337 : Grèce : Ziebarth, 
Der Lluch im griechischen Recht. Hermes, XXX (1895). p. 09, n. 5; Rohde, 
Psyché 1898, II, p. 340; Rome: Merkel, Sépulcral Molten (Extr. de la Gott. 
Lestgabe fùr Jhering), 1892. p. 43 et sqq.: Huvelin, Tablettes magiques 
p. 45-48. 

64. Supra, p. 8, n. 1. Nous savons que la vengeance peut être préparée par des 
malédictions. On peut .s’attendre à trouver des traces de malédictions 
jusque dans des phases plus relevées do la justice privée, et même dans des 
phases déjà publiques de la procédure. Ainsi dans des actions proprement 
dites (actions portées devant des arbitres), on rencontre parfois le curieux 
système d’une instance s’ouvrant par une malédiction quo le demandeur 
lance contre le défendeur. Le Code d’Hammourabi nous en fournit un bon 
exemple. Dareste. Le Code babylonien d’Hammourabi. Nouv. Rev. Hist. de 


Droit, XXVII (1903). p. 8: “Il semble résulter des termes de la lui qu’en 
matière de crime (lisons’ do délit privé), l’action intentée par le plaignant... 
débutait par uno imprécation, un anathème, qui se retournait contre le 
poursuivant, lorsque l’accusation n’était pas fondée.” (Dans le même sens 
Kubler et Peiser, Hammurabi’s Gesetz, Leipzig, 1904,1, p. 9 § 1 et 2. Autre 
interprétation dans Muller. Die Gesetze Hammurabis unit ihr Verhaltnis zur 
mosaischen Gesetzgebung sowie zu den XII Tafeln, Wien, 1903. p. 9 et 73). 
Peut-être, si l’on adopte une interprétation très vraisemblable de M. Glotz 
(Solidarité, p. 247 et sqq.), faut-il citer dans le même sons uno vieille loi 
éléenne (Cauer. Détectés inscr. graec. no. 253), qui tend à réprimer les abus 
do la vengeance privée. Le demandeur y est désigné par les mots: Çé tic; 

Xanxpmjoeic: si quelqu’un lance une imprécation ...±± 

.65. Hurle. Essai historique sur le développement de la notion de droit naturel 
dans l’antiquité grecque, Trévoux, 1907.^ 

.66. Voy. p. ex. Basch, Stirner et l’individualisme anarchiste, Paris, 1904, 
p. 187; Saleilles, livre du centenaire, p. 107.^ 

.67. Hubert et Mauss, Magie, p. 72; p. 103; p. 118.^2 

.68. Hubert et Mauss. Magie, p. 108-122.^ 

.69. Durkheim, Division’, fiossim, notamment p. 103. Cf. Nietzsche, Werke. I. 
p. 404 et sqq.^f 

L70. Hubert et Mauss. Magie, p. 3: Communt... la magie peut-elle procéder, uu 
dernière analyse, d une notion collective comme la notion de sacré, et 
l’exploiter? De même, p. 4; p. 142.^ 

L71. C’est, de. nos jours, un exemple d’abus du droit (Arrêt de Colmar, 2 mai 
1855. Dalloz. 1356. Ii, 9); seulement l’acte abusif accompli ancien-i nement 
par le magicien a souvent pénétré dans le droit, tandis qu’aujourd- d’hui, le 
principe individualiste reculant devant le principe social, l’actu abusif tond 
au contraire à. sortir du droite 

L72. Hubert et Muns. Magie, passim, notamment p. 88-89; p. 141-148; p. 4: 
“Dans la magie, l’individu isolé travaille sur des phénomènes sociaux.” 


